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es  autres  contrats, 
de  pactes.  Certains 
a  :  celui  d'amener  à 
^ente. 

distinguaient  deux 
3  leur  consacre  un 
,  Vin    diem  addiclio 

18,  titre  2,  le  ven- 

chose  à  toute  autre 

î,    lui   offrirait   des 

re  3,  le  vendeur  se. 
î,  si,  dans  un  délai 
é, 

1 


Digitized  by 


Google 


—  6  - 
IX  pactes,  deux  autres,  sans  avoir  reçu  de 
technique,  sans  avoir  fait  l'objet  d'un  litre 
mes  seulement  sous  des  titres  généraux, 
usités. 

isi  conçu  :  «  si  res  ila  disiracta  s?7,  ni 
\i  inempta  essel,  constat  non  erse  siib  condi- 
am,  sed  resolvi  emptionem  stib  conditione  > 
e  conirafienda  emptione.  C'était  le  pacte  par 
r  pouvait  résoudre  la  vente,  si  la  chose  lui 
interprètes  en  ont  fait  le  pactum  displiceniîœ 
{  notre  vente  à  l'essai. 
I  en  est  question  au  code,  sous  le  litre  de 
otorem  et  vcndiforem  compositiis,  livre  IV, 
loi  2  d'abord,  et  à  la  loi   7  ensuite  en  ces 


•> 


mdum  f.arenles  tui  ea  loge  vendidertml.  ut 

heredes  eorum  emptori   pretium    quando 

^itra  certa  tempora  obtidissent,  restitiiere- 

fe  comparavit  is  cvjxis  meministi  etconvenit. 
Hum  iempussoluta  fuerit  data  qiiantitas,  sit 

te  par  lequel  le  vendeur  se  réservait  de 
lose  vendue,  si  dans  un  délai  déterminé 
t  il  remboursait  le  prix.  11  avait  pour  prin- 
e  conserver  les  biens  dans  les  familles, 
m  instrument  de  crédit.  Le  vendeur  se 
lellement  pour  avoir  del'argent;  maisavec 
a  possibilité  de  reprendre  son  bien  s'il 
leure  fortune. 
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Nos  anciens  auteurs,  les  commentateurs  du  droit 
romain  au  moyen  âge,  le  dénommèrent,  comme  ils 
avaient  fait  du  pacte  précédent,  et  en  firent  le  pacium  de 
retrovendendo  ainsi  que  Tiraqueau  nous  l'apprend.  «  Qxiod 
€  pacium  vulffiis  de  retrovendendo  nonnulli  dereven- 
€  dendoappellant  >.  (Prœfat.  nM  cfe  reiraciuconventionali). 

C'est  à  l'étude  de  ce  dernier  pacte  que  nous  voulons 
nous  consacrer  ;  elle  servira  de  préface,  pour  ainsi  dire, 
à  celle  que  nous  nous  sommes  proposée  en  droit  français, 
car  le  pacte  du  réméré  n'est  pas  autre  chose  que  ce 
pacte  dont  nous  venons  de  signaler  l'existence  à  Rome. 

Quoique  l'expression  pactum  de  retrovendendo  soit  peu 
romaine,  quoiqu'elle  puisse  même  prêter  aune  confusion, 
quant  à  la  détermination  de  la  nature  du  pacte,  à  défaut 
d'autre,  légitimée  au  reste  par  l'usage,  étant  surtout  plus 
conmiode  par  sa  brièveté  que  la  formule,  nous  ne  conti- 
nuerons pas  moins  de  l'employer. 

Nous  diviserons  ainsi  notre  étude  : 

Chapitre  I.  —  Généralités. 

Chapitre  II.  —  Nature  du  pacium  de  retrovendendo. 

Chapitre  III.  —  Délai  dans  lequel  le  droit  peut-être 
exercé. 

Chapitre  IV.  —  Exercice  du  droit. 

Chapitre  V.  —  Effets  du  pacium  de  retrovendendo. 

Chapitre   VI.  —  Sanction  du  droit  qu'il  consacre. 
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rgiis  îiniversum  lacœdemoniorum 
les  diviserai  et  singulas  civibus  forte 
te  inter  se  augerij  mimii,  siibdi- 
\rpetuum  prohiberai  »  (Leyser  ad 
.  426).  L'aliénation  possibb  dans 
Duvait  être  question  de  paclxmt  de 


n  de  Mo'ise. 

neur  aurait  dît  aux  enfants  d'Is- 
5  se  vendraient  point  sous    condi- 

ctincta  rer/io  possessiofiis  vestrœ 
ndiiione  vendetur  i  (Levitique 
L  Le  droit  de  rachat  se  trouvait 
5  toutes  les  ventes  ;  il  pouvait  être 
L  de  toute  convention.  Et  même  si 

pas  rimmeuble  vendu,  il  lui  fai- 
'année  du  Jubilé;  car  cette  année 
'nait  au  propriétaire   qui    l'avait 

ipso  {anno  jubileo)  enim,  omnis 
lomminum  et  ad  possessorem  pres^ 

lion  que  pour  les  ventes  de  mai- 
tinle  d'une  ville.  Ces  maisons  de- 
ans  Tannée,  autrement  le  vendeur 
possession,  même  après  le  Jubilé. 
um  inlra  urbis  miiroSy  habebit  li- 
mée nmis  impleatur  anmis  >  (ver- 
il  et  anni  circidus  fucrit  evolulxis. 
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€  empiar  possidebU  eam  et  posteri  ejtis  in  perpetaum,  et 
€  rectimi  nm%  p&terit  etiam  injttbiko  i  verset  30). 

En  dehors  de  cette  exception,  la  règle  que  l'année  du 
jubilé  voyait  la  fin  de  toutes  les  ventes,  était  absokie. 
Or  comme  le  jubilé  venait  périodiquement  tous  les  50 
ans,  il  en  résultait  qu'une  aliénation  ne  pouvait  être  feUe 
pour  un  temps  plus  long.  Le  verset  23  nous  en  donne  la 
raison  :  La  terre  ne  se  vendra  point  à  perpétuité,  dit  le 
seigneur,  par  ce  qu'elle  est  à  moi  et  que  vous  êtes  des 
c  étrangers  à  qui  je  la  loue  3>  «  Terra  qiioque  non  vendetur 
€  in  perpetuum^  quia  mea  est  et  vos  advenœ  ei  coloni 
met  esliê.  i  Le  prix  du  rachat  s'élevait  à  la  somme  repré- 
sentant la  valeur  des  fruits  des  années  qui  restaient  à 
courir  jusqu'au  jubilé. 

€  Compntabiintur  fructns  ex  eo  tempore  qxio  vendidii  et 
€  tpiodreliqHum  est,  reddet  emptori,  sicque  recipiei  posses- 
c  sionem  SHâ,m.  > 

Il  était  donc  variable  comme  la  durée  de  l'usufruit  qu'il 
représentait  et  qui  faisait  l'objet  de  la  revente. 

Pouvons-nous  considérer  cette  loi  du  lévitique  comme 
la  source  de  notre  pacte  ? 

Nous  ne  le  pensons  pas.  Les  mots  radiât  et  ra^ 
cheter  qui  s'y  trouvent  ne  doivent  point  nous  induire  en 
erreur. 

Ce  qui  fait  Tobjet  de  la  vente  comme  du  rachat,  ce 
n'est  point  la  propriété,  mais  l'usufruit  ;  et  le  prix  varie 
comme  la  durée  de  celui-ci.  Rien  de  pareil  ne  serencontr^ 
dans  le  pactum  de  relrovendendo. 

Dans  le  droit  romain,  le  vendeur,  après  l'expiration  du 
délai  fixé  pour  l'exercice  du  pactnm  retrovendkndo,  perd 
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sa  propriété.  Dans  la   loi 
lu  délai,   loin  de  faire  enco 
r,  lui  permet  de  rentrer  de  p 

Loi  de  Manon. 
e  Manou  (verset  222  livre  8. 
vendeur  de  choses  non  pér 
vendu,  dans  les  10  jours  de 
acheté  ou  vendu  une  choî 
i  prix  fixe,  peut  rendre  ou  n 

î  croyons  pas  qu'il    y  ait  i 
are  à  celui  qui  résulte  du  p 
ai  si  bref,  dans  lequel  doit 
réciproque  accordé  à  l'une 
ent  à  supposer  que  c'est  tou 
li  accordé  à    rachetéur    co 
lôme,  serait-il  plus  exact  de 
définitive,   ne    se  forme   ei 
Durs.  Il  n'y  a  donc  ni  vente 
.orsque  le    dixième  jour  s'eî 
aient    usé  de  leur  droit,    e 
formé;  et  celle  qui  refuser; 
éprenant  la    chose  vendue 
3  peine. 

xième  jour,  il  ne  peut  plus 
mdre  ;  celui,  qui  reprend  pai 
Ire  ,  doit  être  puni  par  le  i 
las  (verset  223).  > 
e  ces   trois  législations  nou 
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CHAPITRE    II 

NATURE  DU  paclum  de  retrovendendo. 

Le  pactum  de  retrovendendc  constitue-t-il  une  condi- 
tion résolutoire,  ou  une  simple  promesse  do  revente  ? 

La  question  a  de  l'intérêt.  Si  le  pactum  de  retrovenden- 
do constitue  uniquement  une  promesse  de  revente,  la 
vente  primitive  subsistera  toujours  et  ne  sera  pas  détruite 
par  l'exercice  que  le  vendeur  fera  de  son  droit.  Il  y  aura 
une  secende  vente  de  la  même  chose  succédant  à  une 
première.  —  Si  c'est  une  condition  résolutoire  au  con- 
traire, la  condition  étant  accomplie,  la  première  vente 
sera  détruite  ;  il  n'y  aura  pas  opération  nouvelle,  mais 
les  effets,  que  la  première  vente  avaient  produits,  ces* 
seront  d'exister;  les  parties  devront  être  remises  dans  l'é- 
tat où  elles  auraient  été  sans  la  vente. 

A  ce  premier  effet  s'en  ajoutent  d'autres,  comme  con- 
séquence très  importants. 

a).  Si  c'est  une  promesse  de  revente,  la  somme,  que  le 
vendeur  originaire  devra  fournir  pour  exercer  son  droit, 
sera  une  somme  représentant  la  valeur  de  la  chose  au 
moment  de  l'exercice  du  droit,  ce  qui  met  les  risques  mê- 
mes partiels  à  la  charge  de  l'acheteur.  Si  c'est  une  condi- 
tion résolutoire,  les  parties  devant  être  remises  dans  Tétat 
où  elles  auraient  été  sans  la  vente,  ce  sera  la  somme  même 
que  le  vendeur  a  primitivement  touchée,  ce  qui  met  les 
risques  au  moins  partiels  à  la  charge  du  vendeur. 
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l'action  que  le  v€ 
ait  être  raclion  t 
le  sera  jamais  V 
inonractionprœ; 
le  vendeur  origi 
î  action  personi 
olutoire,  dans  le 
ttent  que  la  prop 
id  conditionem,  i 

lu  pacium  de  rei 
ue  une  condition 
e  si  c'était  une 
ir  le  vendeur  se 
îxercice  du  droil 
défaut  de  conv 
u  que  doit  restil 
,  D  et  surtout  la 

vendidii  et  in  vei 
'  eos  si  ea  mipia 

ellet     EODEM     PRI 

Is  cujus  meminis 
a  fuerit  DATA  QUi 
ïdendo  était  une 
en  subsisterait  p 
lême  loi  7  empL 
es  inempla.  Ces 
^'existe  plus. 
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fférente  de  celle  qu'elle  revêt  rapprochée 

estion  du  mutuel    dissentiment,  de  Tacc 
volonté  :  quand  le  mutuel  dissentiment 
ntrat,  le  rend-il  nul  et  non  avenu?  A  que 

agisse  d'un   contrat  consensuel  ;  2°  que 
i  encore  entières  «  rébus  adhuc  integris  ^ 

choses  ne  sont  plus  entières,  si  l'une  ^ 
écuté  son  obligation,  qiiid  ?  Et  c'est  à  c< 

le  jurisconsulte  fait  allusion  dans  la  pai 
illud  plane  conveniioni  qiiœ  pertinet  ad  rei 

quod  actum  est ut  tu  quodjam  egopr 

oroestaris  mihi  cogaris.  > 

is   répond  conformément  aux  principes 

:  «  non  potest  perfki  >  on  ne  peut  pas  i 
1  te  dans  ce  cas  :  «  non  tam  hoc  agitur  î*i 
ifoUo  discedamus  quant  \U  novœ  quœdamol 
ter  nos  constituantur.  j> 
;e  que  le  mutuel  dissentiment  intervenu 
iuc  integris,  ne  constitue  pas  une  cause  d'( 
)bligations,  mais  plutôt  une  convention  ne 
t-on  conclure  que  le  pactum  de  retrovenden 
point  une  condition  résolutoire? 
élation  y  a-t-il  entre  ces  deux  idées,  ne  f< 
s  deux  questions  distinctes  ? 
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CHAPITRE   m 

Dr  DKLAl    DANS     LEQUEL    LE    DROIT  CONFÉRÉ  PAR  LE   pactum 

de  retrovendendo  doit  être  exercé 

Deux  hypothèses  sont  à  examiner  :  V  celle  où  un  délai 
a  été  prévu  par  la  convention  ;  2*  celle  où  aucun  délai  n'a 
été  marqué. 

Première  hypothèse.  —  Un  délai  a  été  fixé.  11  a  été  convenu 
que,  si  le  vendeur  voulait  reprendre  le  bien  en  rembour- 
sant le  prix,  il  devrait  le  faire  avant  telle  époque.  Cette 
hypothèse,  est  mentionnée  par  la  loi  7,  c.  4,  54  :  <  Si  a 
te  comparavit  is,  cfiijtis  meministi;  ut  si  intra  certum 
TiSMPUs  soluta  fuerit  data  quaniitas^  sit  l'es  ir^mpta....  > 
Aucun  doute  dans  cecas,  la  convention  desparties  fait  leur 
loi  et  doit  être  observée.  Si  le  vendeur  veut  bénéficier  du 
droit  qu'il  s'est  réservé,  il  devra  l'exercer  avant  l'arrivée 
du  terme.  Après  il  serait  trop  tard,  les  ofi'res  qu'il  ferait 
seraient  inutiles,  il  ne  pourrait  forcer  l'acheteur  à  lui  remet- 
tre lachose  vendue.  Si  l'acheteur  y  consentait,  cène  serait 
plus  l'ancienne  convention  qu'il  exécuterait,  ce  serait 
une  revente. 

Deuanème  hypothèse.  —  Les  parties  ont  été  muettes  sur 
la  question  du  délai.  La  faculté  de  reprendre  la  chose  a 
été  réservée  au  vendeur  sans  terme  préfixe  passé  lequel 
il  serait  déchu  de  son  droit,  ou  même  elles  ont  prévu  que 
le  vendeur  pourrait  exercer  son  droit  inperpetuum.  Dan  ^ 
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as,  une  idée  vient  à  l'esprit  et  donne  naissance  à  une 
îuse  difficulté.  Le  vendeur  était-il  toujours  dans  la 
ibilité  d'exercer  son  droit  ou  bien  y  avait-il  un  délai 
1  qui,  à  défaut  de  la  convention,  était  imposé  aux 
ies. 

.    Pellat,  dans  son  livre  de  la  propriété  et  de  l'usu- 

page  277,  en  parlant  de  Vaddictio  in  diem,  rencontre 

)  difficulté  et  la  pose  en  ces  termes  :  c  quel  était  dans 

cas  où   la    clause  ne  contient    pas  de    temps   fixé 

terme  de  l'incertitude  qui  planait  sur  la  position  de 

icheteur?  Etail-il  exposé  à  ce  que  la  vente  fût  résolue 

ir  une  offre  meilleure  faite  à  une  époque  quelconque, 

lit  au  vendeur,  soit  à  ses   héritiers  ?  faut-il  supposer 

jelque  limite  autre  qu'un  temps  fixe,  tel  que   la  mort 

i  vendeur  ou  tel  autre  événement?  }> 

ne  forte  raison  de  douter  que  le  vendeur  pût  in  per- 
um  exercer  son  droit,  c'est  la  situation  fâcheuse  faite 
5  ce  cas  à  l'acheteur.  Si  le  vendeur  peut  à  toute  épo- 

même  dans  les  temps  les  plus  reculés  de  la  vente 
raindre  Tacheteur  à  lui  restituer  l'immeuble  vendu, 
,  l'incertitude  pour  toujours  qui  plane  sur  la  proprié- 
ie  l'acheteur.  Il  n  aura  jamais  que   la  jouissance  du 

acheté.  Jamais  il  ne  pourra  en  disposer  ;  s'il  en  dis- 
,  ils  s'expose  à  un  recours  de  la  part  du  vendeur, 
•  l'indemniser  du  préjudice  qu'il  lui  aura  causé  par 
lute. 

5t  acheteur  se  trouve  donc  vis-à-vis  de  sa  chose  dans 
situation  d'infériorité  qui  ne  lui  est  pas  commune 
;  les  autres  propriétaires.  Il  ne  peut  pas  tirer,  du  droit 
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de  propriété,  tous  les  avantages  qu'en  tire  un  proprié- 
taire ordinaire. 

Le  législateur  romain  a-t-il  compris  cet  inconvénient, 
et  y  a-t-il  obvié  en  édictant  un  terme  fatal  ? 

Non,  il  n'a  point  été  frappé  des  inconvénients  d'une  la- 
titude indéfinie  accordée  au  vendeur. 

Que  le  vendeur  ait  toujours  eu  la  faculté  d'exercer  son 
droit,  cela  ne  peut  faire  aucun  doute  pour  l'époque  clas- 
sique. M.  Peilat  page  277,  n.  1  le  reconnaît  lui-même  : 
€  quelque  extraordinaire  que  nous  paraisse  une  incertitude 
aut^si  longtemps  prolongée,  il  est  certain  qu'elle  pouvait 
être  valablement  introduite.  > 

Et  en  effet  : 

1*»  Les  textes  sont  d'accord.  Ulpien,  loi  31, 22  D.  21,  le 
pense  ainsi  pour  le  cas  de  vente  à  l'essai  c  Si  vero  conve* 
c  nerit  ni  in  perpetuum  redhibilio  fiât,  pulo  hanc  conven- 
€  tionem  vcUere.  > 

Alexandre,  const  2  C.  4, 54  pour  le  cas  spécial  du  pac- 
tum  de  retrovendendo  est  aussi  explicite  :  «  Si  fundum 
€  parentes  t\d  ca  lege  vendideumnt  ut  sive  ipsij  sive  hère- 
€  des   eortim  emptori  pretium  quandocumque...  > 

2^  En  outre  il  y  a  impossibilité  de  trouver  dans  les  lois 
romaines  un  délai  dont  la  fixation  ne  soit   arbitraire. 

Sera-ce  60  jours  comme  le  veut  Voët  pour  la  lex  corn- 
missoria  (1  vol.  p.  625,  n.  4),  en  se  fondant  surlaloid'Ul- 
pien  relative  à  la  vente  à  Tessai,  dont  nous  avons  donné 
un  extrait  plus  haut  et  ainsi  conçue :«St  qaid  ilavenierit^ 
€  utnisiplaciœrit  intra  prœfinitum  temptis  redhibeaturj  ea 
€  conventio  rata  habettir  :  si  autem  de  tempore  nffiil  con- 
Lacoste.  2 
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mt  in  factam  aciio intra  sexag^ta  DiESUtiles  accom- 
iahir  emptori  ad  redhibendum,  xdtra  non..,  > 
is  en  admettant,  qu'en  dehors  de  Thypothèse  où  les 
!S  auraient  fixé  un  délai,  il  en  lût  toujours  ainsi 
la  vente  à  Tassai,  il  n'y  a  aucune  raison  pour  argu- 
er d'analogie  relativement  au  pactum  de  relrovenden- 
ten  d'impossible,  qu'on  limite  d'une  façon  aussi  brève 
it  de  l'acheteur,  rien  d'impossible  qu'on  laisse  au 
«r  beaucoup  plus  de  latitude.  On  comprend  que  l'on 
•rde  pas  un  délai  très  long  à  l'acheteur  à  l'essai  ;  il 
it  pas  longtemps  en  efTet  pour  voir  si  une  chose 
3laît  ou  ne  vous  plaît  pas.  On  comprend  au  contraire, 

ne  limite  pas  dans  un  délai  trop  court  le  droit  du 
ur  ce  serait  le  rendre  tout  à  fait  illusoire, 
s  cette  observation  faite,  Ulpien  nous  fournit  un 
ble  argument  pour  repousser  une  pareille  opinion  : 
l  convenerit  ut  in  perpetuum  reddihitio  fiai  puio  hanc 
liionem  valere,  >  dit-il  ensuite.  Dans  quel  cas  sta- 
Jlpien  dans  la  première  partie  du  texte  ?  Dans  le 
idemment  (cela  ressort  de  ce  dernier  passage), 
le  cas  où  les  parties  n'ayant  pas  fixé  de  délai,  il  est 
Q  cependant  qu'elles  n'ont  pas  voulu  prolonger 
liment  l'incertitude.  Dans  ce  cas,  dit  Ulpien,  l'ache- 
'a  que  60  jours.  Mais,  lorsqu'au  contraire  les  par- 
î  fixant  aucun  délai  ont  voulu  laisser  durer    l'incer- 

(et  c'est  en  présence  de   ce   cai  que   nous  nous 
ns  dans  l'hypothèse    que  nous  examinons  pour   le 
i  de  retrovendsndo)  que   décide  Ulpien  ?   :    «  Puto 
onventionem  valere.  ^ 
B  n'est  point  60  jours  après    la   vente,    sera-ce  au 
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accroissement  du  droit  de  son  covendeur  à  son  droit.  Mais 
s'il  agit  sans  mandat  d3  son  covendeur  ou  sans,  que 
celui-ci  lui  ait  cédé  son  droit,  ou  y  ait  renoncé,  ilnelepour- 
ra  pas  ;  car  il  demande  ce  qui  ne  lui  appartient  pas.  11 
n'a  d'action  que  pour  la  part  qu'il  a  vendue,  il  n'en  a 
pas  pour  Tautro.  Cette  opération  au  reste  serait 
nuisible  à  son  covendeur.  Si  celui-ci  ne  veut  pas  agir 
actuellement,  c'est  que  sans  doute  il  ne  le  peut  pas;  mais 
par  cela  même,  il  ne  doit  pas  être  considéré  comme  ayant 
renoncé  à  exercer  son  droit  dans  l'avenir.  Il  ne  sera  censé 
y  avoir  renoncé,  que  s'il  arrive  à  la  veille  de  l'expiration 
du  délai  sans  se  décider. 

c.  —  Mais  si  un  covendeur  ne  peut  pas  agir  sans  man- 
dat pour  le  tout,  peut-il  au  moins  agir  pour  sa  part? 

Nous  supposons  évidemment  que  la  chose  a  été  venJue 
un  seul  prix;  s'il  y  avait  eu  deux  prix  distincts,  il  y  au- 
rait eu  deux  ventes,  et  chaque  vendeur  pourrait  exercer 
séparément  son  droit;  c'est  au  moins  ce  que  décide  Ul- 
c  pien  pour  Vin  diem  adJictio,  loi  11,  1.  D.  18,  2.  Kem 
€  qiiod  sabimts  ail.  Si,  tribus  ve/identihus,  duo  posteriori 
€  ad^iixerint,  timis  non  admiserit  adjeclionem,  hnjus  par- 
€  iem  priori,  duorum posteriori  emptam,  ita  demum  vertim 
€  esly  si  VARUS  PRETus  partes  suas  distraxerunt.  > 

Mais,  s'il  n'y  a  eu  qu'un  seul  prix,  qu'une  seule  vente 
quid?  11  semble  que  cela  soit  encore  possible,  la  condi- 
tion d'offrir  le  prix,  écrite  pour  l'un  et  pour  l'autre,  est 
divisible,  et  rien  n'empêche  qu'un  fonds  soit  restitué  pour 
partie. 

Cependant,  à  moins  de  convention  contraire,  si    nous 
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isultons  les  lois  romaines,  cette  solution  n'ira  pas  toute 
jle. 

En  cas  (Tin  diem  addictio,  cela  n'est  pas  possible  au  té- 
)ignage  d^lpien  loi  13,  18,  D.  2,  qiiod  siunopretio  ven- 
iiderint,  dicendum  est  ioiam  priori  emptam  manere  ; 
Pour  l'exercice  de  l'action  rédhibitoire,  il  faut  aussi  que 
is  ceux  qui  ont  le  droit  de  l'exercer  l'exercent  à  la 
bis  :  <  An  omnes  ad  redliibendum  consentire  debeant 
ndeamus?Ei  ait  Pomponitis,  omnes  consentire  debere  ad 
'cdhibendum  »  31,  5.  D.  21,  1. 

De  même,  s'il  a  été  convenu  que  pour  obtenir  la  pos- 
jsion  d'une  chose  vendue,  il  faudra  que  le  vendeur  paie 
prix,  le  vendeur  venant  à  mourir,  laissant  deux 
riliers,  si  l'un  des  deux  offre  la  moitié  du  prix  :  <t  ex 
ulilo  agere  nonpolesti^  78, 2.  D.  1 8,1 . 
Semblable  décision  enfin  en  cas  dégage  25,14.  D.  10,2. 
L'esprit  des  lois  romaines  en  cela  conforme  à  la  justice 
.  donc  que,  lorsqu'un  droit  est  conféré  à  plusieurs,  si 
divison  de  l'exercice  de  cedroit  est  nuisible  au  débiteur, 
te  division  ne  peut  avoir  lieu. 

Pourquoi  hésiterions-nous  à  faire  ici  l'application  de 
te  règle?  Est-ce  que  Texercice  pour  partie  du  droit  con- 
é  par  le  pactum  deretrovendendo  ne  serait  pas  nuisible  à 
cheteur?  Avoir  une  partie  de  la  chose  cela  remplirait- 
jon  but? Pourrait-il  retirer  de  cette  partie  l'ulilité  qu'il 
nsait  retirer  de  la  chose  entière?  Etre  surtout  dans 
idivision  malgré  lui  n'est-ce  pas  lui  imposer  une 
nation  désavantageuse,  puisqu'elle  est  plus  que  toute 
tre  propice  à  engendrer  des  discordes  et  des  procès.  . 
Décidons  dès  lors  que,  lorsqu'il  y  a  plusieurs  vendeurs 
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pour  queTexerclce  dwpactumderetrovendendo  soit  possible, 
il  faut  ou  que  tous  les  vendeurs  exercent  leur  droit  en 
même  temps,  ou  que  si  un  seul  agit  il  agisse  pour  le  tout  ; 
le  contraire  serait  nuisible  à  l'acheteur. 

Mais  pour  qu'un  vendeur  puisse  agir  pour  le  tout  î 
il  faut  qu'il  agisse  en  qualité  de  mandataire  de  ses  coven*- 
deurs,  ou  que  ceux-ci  lui  aient  cédé  leur  droit  ou  y 
aient  renoncé  ;  le  contraire  serait  nuisible  à  ces  der- 
niers. 

î'^Le  venJeurpout  agir,  son  héritier  le  peut-il? 

Il  le  pourra  certainetnont  lorsque  la  convention  a 
mentionné  ce  droit  pour  lui  ;  et  c'est  ainsi  que  la  con- 
vention est  le  plus  souvent  rédigée.  Dans  la  formule  du pctc- 
lum  de  retroven'^endo  qui  nousestdonnée  parla  loi2,  c.  4, 
54  nous  lisons  :  Si  fundum  parentes,...  ut  sive  ipsi,  sive  he- 
REDEs  EotiuM  prcUicm  obtulissent.  >  Dans  ce  cas  l'héi  itier,  à 
la  mort  du  vendeur,  avait  l'action  et  pouvait  agir  contre 
Tacheteur. 

Mais  si  la  convention  avait  été  absolument  muette  que 
décider? 

En  règle  générale,  à  moins  de  preuve  contraire,  on 
est  censé  stipuler  pour  soi  et  ses  héritiers,  <r  plerumqtie 
tam  hercdibiis  nostris  qudni  nobis  rmlipsis  caoem*u,s  > 
dit  Celse  dans  la  loi  9.  infiie  D.  22,  3.  v.  aussi  les  lois 
13.  C.  8,  37;  et  122,  4D.45,  1. 

Nos  droits  non  uniquement  attachés  à  notre  personne, 
susceptibles  d'être  évalués  en  argent  étant  quelque  chose 
qui  modifie  activement  nolrj  patrimoine,  passent  avec 
notre  succession  sur  la  tête  de  nos  héritiers* 
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La  convention  pouvait  limiter  Texercice  du  pactum  de 
rotrovendendo  à  un  certain  délai  ;  enlever  au  vendeur  le 
droit  d'agir  contre  l'héritier  de  Tacheteur,  ce  n'est  pas 
autre  chose  que  fixer  un  terme  quoique  incertain. 

Oui,  si  le  pacte  a  fait  mention  des  héritiers,  oui  encore 
s'il  les  a  passés  sous  silence,  parce  qu'en  général,  de 
même  que  nos  droits  modifiant  activement  notre  patri- 
moine, passent  à  nos  héritiers,  de  même  nos  obligations 
le  modifiant  passivement  passent  aussi  à  nos  héritiers, 
lois  57  et  122,  4.  D.  45,  1. 

Mais,  si  l'acheteur  a  été  spécialement  désigné,  comme 
s'il  avait  été  convenu  :  sivenditor  ejusve  hères  titio  emptori 
o/ferant  >  le  vendeur  ou  son  héritier  peut-il  agir  contre 
rhéritier  de  l'acheteur? 

Le  doute  vient  de  ce  que  l'acheteur  ayant  été  spéciale- 
ment désigné,  il  semble  que  les  parties  ont  voulu  exclure 
son  héritier.  Cependant  il  ne  faut  pas  décider  en  princi- 
pe que  le  vendeur  ne  pourra  pas  agir  contre  l'héri- 
tier de  l'acheteur,  parce  que  cette  désignation  de 
l'acheteur  n'avait  pas  toujours  pour  but  de  restreindre 
les  effets  du  pacte  sur  la  tète  de  l'acheteur;  mais  souvent 
elle  avait  pour  but  unique  d'indiquer  avec  qui  la  conven- 
tion avait  été  faite,  loi  7,  8  D  2.  14.  Il  y  aura  donc  une 
question  de  fait  à  résoudre,  à  rechercher  l'intention  des 
parties. 

En  résumé,  la  règle  est  que,  sauf  convention  contraire 
expresse  ou  tacite,  le  vendeur  peut  agir  contre  l'héritier 
de  l'acheteur.  Mais,  s'ils  sont  plusieurs,  dans  quelle  mesu- 
re peut-il  agir  contre  chacun  ? 

Les  héritiers  succèdent  aux  obligations  non  par  in  soli- 
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portionnellement  à  la  part  qu'il 
on.  C'est  pourquoi,  tant  qu'ils  pos- 
naraun,  aucun  doute  que  chacun 
que  pour  sa  part, 
posséda  tout  le  fonds,  soit  que 
ent  céd'3  son  droit,  soit  que  le 
dans  le  partage  de  Thérédité,  le 
ir  le  tout  contre  cet  héritier  uni- 

à  examiner  plus  lard  cette  diffi- 
l'a  pas  éto  résolue  par  l'arrivée 
cas  ayant  une  action  réelle,  le 
lour  le  tout  contre  Théritier.  Pour 
accordons  qu'une  action  person- 
e    restituer  tout  le  bien  par  un 

/action  personnelle  S3  divise  entre 
peut  être  poursuivi  que  pour  sa 
à  Rome  translatif  de  propriété, 
;quéreur  pour  les  autres  parts.  Or 
sonnelle,  le  vendeur  ne  peut  pas 
reurs.  La  situation  est  semblable 
ant  à  mourir  avant  d'avoir  livré 
ant  plusieurs  héritiers.  Si  le  bien 
îffet  du  partage  dans  les  mains 
3  peut  néanmoins  être  poursuivi 

igeste,  au  titre  du  Commodaiy  un 
qui  semble  contraire  à  la  solution 
5  loi  décide  bien,  que  l'héritier  de 
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celui  qui  a  reçu  un  objet  à  titre  de  commodcU,  ne  peut 
être  actionné  que  pour  sa  part  héréditaire  ;  mais,  s'il  a  la 
faculté  de  restituer  la  chose  tout  entière,  il  doit  le  faire, 
et  s'il  ne  le  fait  pas,  il  sera  condamné  et  in  solidum 
c  qiuisi  hoc  boni  judids  arbiirio  conveniat.  » 

Ne  pourrait-on  pas  généraliser  cette  règle  et  l'appli- 
quer à  notre  cas?  Nous  ne  le  croyons  pas.  Dans  le  corn- 
Tnodal,  le  commodant  ne  perd  pas  la  propriété  de  la 
chose  qu'il  prête  ;  on  comprend  dès  lors  qu'il  puisse  la 
rechercher  tout  entière  chez  Tun  des  héritiers  il  le 
pourrait  chez  un  étranger. 

Dans  le  commodatj  en  outre,  l'héritier,  qui  se  trouve 
seul  détenteur  de  la  chose,  n'éprouve  aucun  préjudice  à 
la  restituer.  Elle  se  trouve  par  hasard  dans  ses  mains,  il 
n'a  rien  donné  en  échange.  Dans  le  cas  de  pactum  de 
retrov.  c'est  autre  chose.  Il  l'a  par  suite  du  partage  ou 
d'une  cession,  actes  à  litre  onéreux,  dans  lesquels  il  a 
fourni  un  équivalent.  L'héritier  pourrait  donc  être  lésé  par 
l'exercice  du  pactum  de  retrov.  car  il  se  peut  que  la  pres- 
tation que  lui  fera  le  vendeur  ne  le  remplisse  pas  des 
sacriflces  qu'il  a  faits  à  ses  cohéritiers  pour  avoir  la 
chose. 

Notre  conclusion  est  donc  celle-ci  :  que  le  bien  soit  pos- 
sédé en  commun,  qu'il  soit  divisé  entre  les  héritiers,  ou 
qu'un  seul  le  possède,  chacun  ne  peut  être  poursuivi  que 
pour  sa  part  ;  que  fera  donc  le  vendeur  si  un  seul  héritier 
possède?  Il  actionnera  tous  les  héritiers,  pour  qu'ils 
obtiennent  de  l'héritier  seul  possesseur  la  restitution  de 
l'objet  entier,  ou  pour  qu'il  fasse  rendre  contre  eux  con- 
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qiiod  interesij  au  cas  où  ils  n'abouteraient 

3ur  peut-il  agir  contre  un  tiers  possesseur 
eur  a  aliéné  la  chose?  La  réponse  à  cette 
nd  de  la  réponse  à  cette  autre  que  nous 
plus  loin  :  le  droit  de  propriété  conféré  au 
1  résolu  ipso  jure  par  la  réalisation  de  la 
oui,  le  vendeur  ayant  Taclion  réelle  pourra 
tiers,  sinon,  son  action  personnelle  étant 
outre  eux,  car  ils  ne  sont  pas  personnelle- 
il  n'aura  qu'un  recours  en  garantie  contre 


Section  III 
Conditions  d'exercice  du  droit. 

ler  le  droit  qui  lui  est  conféré  par  le  pactum 
>,  le  vendeur  doit  restituer  à  l'acheteur  l'in- 
irix  de  vente,  et  suivant  les  cas  lui  fournir 
très  prestations  dans  le  détail  desquelles 
is  en  traitant  des  effets.  Il  fera  ainsi  arriver 
résolutoire. 

iir  accepte  ces  prestations,  tout  est  dit  ;  mais 
5,  de  simples  offres  quoique  réelles,  sont-elles 
)ur  faire  arriver  la  condition  ?  ne  faut-il  pas 
îlles  soient  suivies  de  consignations  ? 
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CHAPITRE   V 

s    DU     PACTUM    DE   RETROVENDENDO 

s'en  occupent  pas  spécialement;  mais  ce 
condition  résolutoire,  nous  n'avons  qu'à 
:eux  traitant  de  la  condition  résolutoire. 
)ns  les  clTels  produits  pendante  condUione, 
spost  conditionem. 

Section  I 
Effets  pendente  condilione 

n  droit  romain  est  que  la  condition  résolu- 
un  acte  ou  à  un  droit,  n'affectant  point 
lais  seulement  son  extinction,  n'empêcbe 
i  ce  droit  d'être  regardé  dès  maintenant 
impie.  Spécialement  en  matière  de  vente, 
ent  sur  cette  idée  et  disent  :  <r  Non  siib 
Irahitur  sed  pxira  est  quœ  sub  conditioneqol- 
)is  2  et  4,  5  D.  18,  2  ;  1  D.  29,  5.  La  ven- 
pactum  de  retrovendendo  sera  donc  pura 
îs  autres  ventes  sous  condition  résolutoire. 
Elle  sera  traitée  comme  pure  et  simple, 
ition  de  ce  principe  à  l'acte  lui-même,   à 
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là  vente  et  au  droit  qu'il  a  pour  objet,  au  droit  de  proprié- 
té, et  tirons-en  les  conséquences. 

i^  Effets  quant  à  Vacte.  —  La  vente  est  pure  et  simple, 
malgré  l'adjonction  du  pacte  ;  elle  existe  donc  dès  main- 
tenant, sa  formation  n'a  pas  été  arrêtée;  non  seule- 
ment elle  s'est  formée,  mais  elle  peut  être  exécutée  de 
suite. 

Les  parties  peuvent  être  réciproquement  forcées  à 
Texécution  des  obligations  qu'elles  ont  contractées,  le 
vendeur  à  la  tradition  de  la  chose,  l'acheteur  au  paie- 
ment du  prix;  et  cette  exécution  produit  les  mêmes 
effets  que  si  la  vente  était  pure  et  simple  ;  particulière- 
ment la  tradition  rend  suivant  les  cas  l'acheteur  pro- 
priétaire ou  le  met  en  position  d'usucaper:  propriétaire, 
si  le  vendeur  est  lui-même  propriétaire,  en  position 
d'usucaper,  si  le  vendeur  n'est  pas  propriétaire.  Cette 
faculté  d'usucaptjr  est  consacrée  par  la  loi  27,  de  in  diem 
addict. 

29  Effets  quant  au  droit  de  propriété.  —  La  vente  étant 
considérée  comme  pure  et  simple,  la  tradition  a  domino 
a  rendu  le  vendeur  hic  et  nunc  propriétaire  ;  il  jouit  de 
tous  les  attributs  de  la  propriété;  il  en  a  l'usage,  la 
jouissance,  la  disposition. 

(a). —  L'usage  et  la  jouissance;  c'est  lui  qui  aura  seul  l'ac- 
tion en  revendication  contre  les  tiers  loi  29  de  mortis 
causa  dona^/'ies  interdits  loi  4, 4.  D.  18,  2;  seul  il  recueille- 
ra les  fruits  et  accessoires  produits  par  la  chose  pendente 
conditioner  loi  2, 1.  D.  18,2. 

(6).  —  La  disposition;  il  peut  aliéner  et  grever  la  chose 
de  droits  réels,  constituer  des  servitudes  et  des  hypothè- 
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Section  II 
Effets    post  condiiionem 

La  condition  est  arrivée,  le  vendeur  a  fait  les  offres  ; 
quel  en  est  Teffet  par  rapport  :  1°  au  contrat  de  vente  : 
2*  au  droit  de  propriété. 

I.  —  Effets  quant  au  contrat  de  vente,  —  La  vente  est 
résolue,  elle  n'existe  plus  «  finita  est  emptio  »  disent  les 
textes;  voilà  l'effet,  le  seul  effet  produit  par  l'arrivée  delà 
condition  :  la  fin  de  la  vente;  mais  cet  effet  en  produit  lui- 
même  un.  Si  la  vente  est  finie,  est  éteinte,  les  parties  doi- 
vent se  replacer  dans  l'état  où  elles  auraient  été,  si 
la  vente  n'avait  pas  existé;  et,  pour  arriver  à  ce  résultat, 
se  faire  raison  de  ce  qu  elles  se  sont  réciproquement  don- 
né. Il  y  a  lieu  dès  lors  d'examiner  les  prestations  du  ven- 
deur et  celles  de  l'acheteur. 

Il  est  peut-être  peu  logique  de  parler  des  prestations  du 
vendeur  à  propos  des  effets  de  la  condition  puisque  ces 
prestations  constituent  la  condition,  et  doivent  donc  précé- 
der les  effets. 

Régulièrement  il  aurait  dû  en  être  question  en  parlant 
de  l'exercice  du  pactum  de  retrovendendo.  Cependant  il 
nous  a  paru  avantageux  d'en  retarder  l'examen  jusqu'à 
maintenant  pour  les  opposer  aux  prestations  de  l'acheteur, 

Prestations  du  vendeur. 

Le  vendeur  pour  replacer  l'acheteur  dans  l'état  où  il 
aurait  été  sans  la  vente  lui  restituera  ; 
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—  C'est  le  prix  d'achat  lui-même,  et  non 
représentant  la  valeur  de  la  chose  au 
ercice  du  droit.  Les  lois  2  et  7  C.  4,54  ne 
doute  à  cet  égard.  C^est  même  un  des  ar- 
nou«  avons  invoqués  pour  démontrer  que 
istitue  bien  une  condition  résolutoire. 
5.  —  Avec  le  prix  le  vendeur  doit  tenir 
rets.  Cependant,  au  cas  de  lexœmmissoria, 
ait  pas  tenu  de  restituer  les  intérêts.  Mais 
a.  Au  cas  de  lex  commissoria,  le  vendeur 
uché  le  prix,  n'en  ayant  point  joui,  il  eût 
les  remboursât. 

1  doit  donc  y  avoir  un  compte  d'intérêts, 
Y  aura,  comme  nous  le  verrons,  un  compte 
s  rien  n'empêche  que  les  parties,  par  un 
,  ne  décident  que  fruits  etintérêtssecom- 
uel  cas  le  vendeur  ne  restituera  pas  les 

travail  entraînés  la  conclusion  du  contrat, — 
îerait  pas  indemne  si  on  ne   les  lui  rem- 

lu  même  principe  les  impenses  faites  sur 

cheteur. 

>  peuvent  être,   soit  des  impenses  néces- 

impenses  simplement  utiles,  soit  de  sim- 

aires.   Il  faut  avoir  soin  de  les  distinguer; 

ne  les  supporte  pas  toutes  indistinctement 

PC  absolue. 

ses  nécessaires.  Elles  sont  supporté  s  en 

mdeur,  loi  16,  D.  18,  2  ;  mais  il  faut  en 
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exclure  les  réparations  d'entretien,  les  dépenses  pour  1î 
mise  en  rapport  de  la  chose,  le  tribut,  les  onera  beUia 
les  sumpltis processus  qui  sont  charges  de  jouissance  et  qu 
sont  même  imposées  à  l'usufruitier  lois  27,  2  ;  27,  3  ;  e 
7,  2  de  iiSfiifructu. 

b.  —  Dépenses  simplement  utiles. 

Le  vendeur  doit  les  rembourser,  au  moins  jusqu') 
concurrence  de  la  plus  \alue  qu'elles  ont  procurée  à  1 
chose.  Nous  avons  en  ce  sens  un  texte  pour  le  cas  d'un( 
donation  sous  condition  résolutoire  c  si  moriis  causa  do 
«  nalus  fandxis  est  et  in  eum  impensœ  necessariœ  aiqm 
«  utiles  factœ  s^mt  fundum  vindicanle^  doli  mali  exceplvom 
«  sumntoveniur  nisi  pretium  eorum  resiiluanL  > 

S'il  en  est  ainsi  pour  le  cas  de  la  donation,  à  plui 
forte  raison  doit-il  en  être  de  même  pour  le  cas  de  11 
vente,  contrat  sanctionné  par  une  action  de  bonne  foi 
où  il  entre  dans  l'office  du  juge  que  l'une  des  parties  m 
réalise  pas  un  bénéfice  injuste  aux  dépens  de  l'autre. 

c).  Dépenses  voluptuaires,  —  Il  n'y  a  aucune  trac( 
dans  les  textes  qu'elles  aient  été  jamais  accordées.  Nouî 
les  refusons  à  l'acheteur  ;  il  serait  injuste  de  les  faire 
supporter  par  le  vendeur  qui  ne  les  aurait  probablement 
pas  faites.  On  peut  seulement  soutenir  qu'il  lui  est  per- 
mis d'enlever  tout  ce  qu'il  est  possible  d'enlever  sans  en- 
dommager la  chose. 

Prestations  de  Vacheteur, 

A  son  tour  l'acheteur,  pour  replacer  le  vendeur  danslî 
situation  où  il  aurait  été  s'il  n'eut  point  contracté,  lu 
restituera  : 
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Vat,  plus  expresse  encore  et  dont  la  portée  est 
raie.  Elle  s'exprime  ainsi  :  gimm  acl  tempqs 
transferri  neqxàverit. 

2*  La  preuve  qu'à  l'époque  classique  ladoctrini 
fut  enseignée  par  certains  jurisconsultes  nous  ( 
par  les  fragments  de  ces  mêmes  jurisconsultes 
Digeste. 

Ulpien  dans  la  loi  29,  D  39,6,  dit  :  c  potestdefi 
compeiere  donatori  j>  Dans  la  loi  41,  D  6,1  il  est 
cite  encore,  a  Si  qtiis  ea  kfje  emerit  ul,  si  aliu 
conditionemy  aUideritj  recedaliirab  emplione  p 
œndiiionem,  jam  nOx\  potest  in  rem  actione  ut 
cheteur  n'a  plus  l'action  réelle  c'est  qu'il  n'es 
priétaire. 

Marcellus  au  dire  d'Ulpien  dans  les  lois  4,  3, 
?•  D,206avaitdéjàtiré  une  conséquence  importa 
doctrine.  Il  fait  disparaître  ipso  jure  par  la  réa 
la  condition,  le  droit  de  gage  conféré  par  Tache 

Scœvola  accorde  la  revendication  au  vendei 
commissoria. 

«  Quœsitum  est  an  fundi  non  sint  in  ea  causi 
ditrice  vendicari  debeant  ex  conventione  venditio 

Enfln  Paul,  dans  la  vente  avec  in  diem  add 
à  la  fois  le  consentement  du  vendeur  et  de  l'ach 
la  constitulion  d'une  servitude  dans  l'intervall 
sit  vohintale  domini  faciam  aqiiœ  œssionem,  d 

L'innovation   des  jurisconsultes   est    donc 
établie  ;  mais  une  remarque   est  à  faire,  elle  n 
égale  pour  tous.  Ulpien  est  le  seul  qui   l'ait  a 
entière,  qui    l'ait  admise  pour  les  donations  s 
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encore  le  fait-il  avec  réssrve,  «  pO" 
ivons  aucune  preuve,  que  Seœvola  et 
lés  aussi  loin,  mais  c'est  à  présumer: 
éfèrent  qu'à  des  ventes.  Pour  Paul 
)ns  mentionné  de  lui  deux  textes  rela 
cause  de  mort,  et  dans  lesquels  il 
idictio.  y> 

le  cette   opinion    des   jurisconsultes 
commun  sous  Justinien,  on  s'en  rend 

constitution  des  empereurs  Diocl.  et 
;elle  de  Justinien  26,  C.  6,  37,  et 
Us  du  même  empereur  fort  peu  con- 
Fobbé  Duval  a  mis  en  lumière  (thèse 
3,  C.  6,43;  nov.  22,  C.  44,  §6. 
ion  2t),  Justinien  affirme  le  change- 

:   1^  Qmtm  enim  constitulum  est  fieri 

^lATIONES  ET  CONTRACTUS.  »  LaCOUStitU- 

que  celle  du  §  283  des  fragm.  du 
compilateurs  du  code  ont  changé  com- 
rimitif  :  «  Si  prœdiortim  proprieiaiem 
jst  morlem  ejus  qui  accepit  ad  te  rediret 
etiam  odTEMPUS  certum  vel  incertum 

loi  3,  3  C.  6,  43,  est  une  vente  sous 
3  faite  par  un  héritier  grevé  d'un  legs 
ensive  ;  le  légataire  peut  revendiquer 
idition. 

Î2,  C.  44,  par  6,  il  s'agit  d'un  époux 
îjoint  à  condition  que  celui-ci  ne  se 
y  a  mariage,  les  héritiers  du  donateur 
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peuvent  revendiquer  :  c  vindicefur  apud  qiicmicumqiie  cpp- 
parueril  personam.  » 

Voilà  bien  faite,  nous  semble-t-il,  la  preuve  de  notre 
opinion.  Cependant  deux  autres  systèmes,  ont  été  propo- 
sés, et  sont  encore  soutenus. 

M.  de  Vangerow  professeur  allemand  {Lehrbuck^  t.  I, 
p.  149  §  96),  enseigne,  que  l'opinion,  que  nous  avons  re- 
connue propre  à  certains  jurisconsultes,  n'était  pas  une 
opinion  isolée,  mais  l'opiniçn  courante,  l'opinion  admise 
depîiis  longtemps,  c  Après  l'arrivée  de  la  condition  réso- 
c  lutoire  l'ancien  propriétaire  lo  serait  redevenu  de  plein 
€  droit,  dès  les  premiers  temps  du  droit  Romain.  ^  Qu'est- 
ce  qui  détermine,  dit-il  l'étendue  des  droits  de  l'acheteur? 
C'est  la  justa  causa.  Si  donc  elle  contient  des  limites  dans 
la  durée,  pourquoi  ne  pas  les  observer?  On  observe  bien 
la  limitationpar  laquelle  le  vendeur  se  réserve  l'usu- 
fruit. En  théorie  cette  raison  est  excellente,  mais  ici  elle 
n'est  pas  autre  chose  qu'une  pétition  de  principes  ;  il  s'a 
git  en  effet  de  démontrer,  si  les  jurisconsultes  romains 
admettaient  la  limitation  quant  à  la  durée. 

Dans  le  système  de  M.  de  Vangerow  on  s'appuie  sur 
les  constitutions  1  et  4  C  4.  54  ainsi  conçues:  const,  1. 
€  Si  eâ  lege  prœdium  vendidisti,  ul  nisi  certum  iernpttspre^ 
«  Hum  fuisset  exsolutum,  emptrix  arrhas  perderetel  domi- 
€  NiuM  AD  TE  PERTiNBRET  /îcfe?  coutroclus  servanda  est,  » 
const.  4.  —  Commissoriœ  venditionis  legem  exercere  non 
poiest  quipost  prœsliiutum  pretii  solvendi  diem,  non  vindi- 
DïCATiONEM  rci  eligcre  sed  usurarum  preiiis  petilionem 
sequi  maluiL  >  On  tire  argument  des  expressions  domi" 
num  ad  te  perlinerei,  et  vindicationem.  Quant  aux  lois  qui 
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da  iiondement  à  notre  système,  ou  s' 
iliquant  de  2  façons  difïérentes.  ( 
forent  à  des  hypothèses,  où  la  pr 
on  pas  sous  condition  résolutoire, 
mplement  avec  promesse  de  rétr 
38  se  réfèrent  à  des  hyix)thèsei 
ition  résolutoire,  mais  comme  la 
exclusive  de  l'-jction  personnelle,  c 
iltes  parlent  uniquement  de  Tac 
e  s'ensuit  point  que  l'action  réelle 
rgumentation  est  réfutable.  L'argu 
lement  insuffisant, 
nontre  bien  qu'il  est  permis  de  coi 
fera  retour  au  vendeur,  s'il  n'est 
ne  dit  pas  autre  chose  ;  elle  n'indi 
èrera  ce  retour,  si  ce  sera  au  mo] 
I  ou  personnelle. 

n'est  pas  plus  probante. 
cationem  eligere  >  n'est  certainem< 

son  acception  technique,  mais  dai 
eclamation.  Comprendrait-on  que 
ii,  dans  la  loi  précédente,  refuse  1 
orde  expressément  dans  la  loisuiv 
t  analogue  ? 

mx  explications,  elles  n'expliquent 
était  possible  d'aliéner  la  proéprité 
it,  et  de  stipuler  une  rétrocessior 
nous  dans  cette  hypothèse  ?  le  cor 
pas  de  ce  fait,  qu'étant  donné 
ien  d'une  part  29,  D  39,6  —  Paul 
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nous  avons  bien  le  droit  de  retrancher  la  seconde  phrase, 
de  laisser  la  leçon  c  rem  pignon  esse  desinere  >  et  d'éloi- 
ainsi  toute  contradiction. 

La  loi  29  elle  aussi  ne  peut  pas  recevoir  l'explication 
fournie.  Elle  ne  contient  pas  une  disposition  spéciale  aux 
donations,  la  loi  41  et  les  autres  fragments  d'Ulpien  ne 
pouvant  être  interprétés  autrement  que  nous  l'avons  fait, 
il  en  résulte  bien  que  la  doctrine  applicable  aux  dona- 
tions était  bien  applicable  à  la  vente. 

M.  Czhylarz  (§  8,  p.  57  et  §  15,  p.  89)  admet  la 
rétorme  pour  l'époque  de  Justinien.  Les  texte  l'y  condam- 
nent. Mais  il  se  refuse  à  croire  à  l'innovation  des  juris- 
consultes telle  que  nous  l'avons  présentée.  Il  y  a  eu  inno- 
vation ;  mais  innovation  restreinte  et  qui  n'a  pas  atteint 
le  principe  de  l'irrévocabilité  de  la  propriété. 

Les  textes  des  jurisconsultes  novateurs  se  réfèrent  tous 
à  des  hypothèses  de  choses  viancipi  vendues  et  livrées 
dans  lesquelles  par  conséquent  Vin  bonis  seul  a  été  ob- 
tenu. Que  pour  ce  cas,  les  jurisconsultes  aient  admis  la 
résolution  cela  ne  touche  en  rien  au  principe  relatif  au 
dominium  ex  jure  qtieritnm. 

M.  Jobbé  Duval  (Thèse  de  doct.  page  38)  a  frappé 
par  la  base  ce  système  en  faisant  remarquer  que  c  cette 
€  interprétation  suppose  que  le  délai  d'un  an  ou  de  deux 
€  ans  suivant  les  cas  est  écoulé,  or  les  textes  ne  font 
€  aucune  réserve.  j> 

Nous  restons  donc  avec  notre  système . 

1"  Impossibilité  de  transférer  la  propriété arfa>nrfi7w)nem 
à  l'époque  classique. 

2''  A  cette  époque  projet  de  réforme  des  jurisconsultes. 
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înfin  avec  Justinien'  changement  de  doctrine.  La pro- 
est  résolue  elle  fait  retour  ipso  jure  au  vendeur, 
a  résolution  opérait-elle  rétroactivement  ? 
stion  encore  controversée.  Nous  admettons  rafiîr- 
3.  La  vente  disparaissant  dans  le  passé,  la  justa 
doit  disparaître  ;  et  sans  justa  causa,  comment  la 
été  peut-elle  tenir  debout? 

argument  de  raison  est  corroboré  par  deux  textes 
ipliquent  néceâsairemt  la  rétroactivité  de  la  résolu- 
^'un  est  la  loi  9  de  aquaei  aquœpluv.  39,3  que  nous 
déjà  mentionnée  Paul  décide  que  pour  cons- 
valablement  une  servitude  in  diem  addieto  prcsdio 
lie  condilione,  il  faut  le  consentement  de  l'acheteur 
vendeur,  c  cerium  sit  voluntate  domini  faclam  aquœ 
\em.  > 

s  l'un  et  l'autre  cas  que  la  condition  s'accomplisse 
s'accomplisse  pas,  que  l'acheteur  reste  propriétaire 
B  le  vendeur  le  redevienne,  la  servitude  est  valable- 
constituée  ;  mais  au  cas  où  la  propriété  fait  retour  au 
ur  comment  l'aura-t-elle  été  par  le  propriétaire,  si 
'admet  point  la  rétroactivité? 
itre  texte  est  la  loi  19,  de  tisurp.  et  usuc.  D.  41, 3.  Cette 
onnaît  pour  le  vendeur  sous  condition  résolutoire 
it,  lorsque  la  condition  s'accomplit,  de  compter  pour 
apion  le  temps  pendant  lequel  l'acheteur  a  possédé, 
ms  quo  apud  empiorem  fuit,  accedere  vendiloridebere.  i 
s'agit  point  ici  d'acçessio  possessionum;  la  fin  du 
le  prouve  surabondamment.  Le jurisconsnlte  appuie 
ision  sur  cette  raison,  que  l'hypothèse  dans  laquelle 
trouve,  c  similis  est  redhibitionis.  >  Or  dans  ce  cas  il 
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ti'est  pas  possible  de  faire  jouer  Vaccessio  possesdonum 
puisque  la  vente  est  nulle.  Mais  alors  s'il  ne  s'agit  point 
A'accessio  possessionum  à  quel  titre  le  vendeur  peut-il  se 
prévaloir  d^  l'intervalle  «le  temps?  Evidemment  on  le  con- 
sidère comme  ayant  toujours  possédé  comme  ayant  tou- 
jours été  propriétaire. 

Quelles  objections  fait-on  à  notre  raisonnement  ? 

M.  Bufnoir  pages  479  à  184  en  fait  plusieurs. 

1^  c  Les  jurisconsultes  romains  ne  considéraient  nulle- 
ment la  vente  comme  effacée  rétroactivement  par  l'arri- 
vée de  la  condition  résolutoire  ;  ils  disaient  qu'elle  pre- 
nait fin,  ce  qui  est  bien  différent:  <  Et  qiudem  finita  êst 
empiio.  Ils  disaient  aussi  :  c  sit  res  inempta  >  que  la 
chose  soit  non  achetée  répondrons-nous,  ce  qui  nous 
paraît  bien  dim-nuer  la  force  de  l'objection  et  nous  incline 
à  croire    que  <r  finila  csl  >  avait  le  même  sens. 

2^  La  loi  9  n'est  pas  concluante.  Il  y  est  question  évi- 
demment d'une  servitude  établie  jure  prœtorio,  or  ces 
servitudes  pour  leur  établissement  n'exigent  qu'une  simple 
adhésion.  Or  l'adhésion  peut-être  conditionnelle,  le  con- 
sentement que  réclame  Paul  doit  être  un  consentement 
conditionnel.  C'est  une  purj  supposition  que  ne  permet 
pas  de  faire  la  contexture  de  la  loi.  L'établissement  delà 
servitude  est  présent,  et  le  consentement  paraît  bien  exigé 
purement  et  simplement. 

3^ Comment avecle  principe  de  la  rétroactivité  expliquer 
que  le  vendeur  ne  recouvre  pas  directement  la  propriété  des 
fruits  des  occessiones  .^  qu'il  ne  puisse  intenter  Faction  legts 
cujuiliœ^  l'action  fïiHi  qu'en  vertu  de  la  cession  à  lui  faite 
par  Tachéteur? 
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clesfruils  et  accessiones,  l'exercice  des  actions  et  interdits; 
mais  il  paraît  que  sur  ce  point,  comme   nous  venons  de 
le  voir,  la  doctrine  n'avait  pas  été  conséquente  avec  elle- 
même. 


APPENDICE 

Question  des  risques. 

Qui  supporte  les  risques  dans  la  vente  avec  packim  de 
relrovendendo  ?  Cela  dépend  de  la  question  de  savoir  qui 
les  supporte  dans  la  vente  sous  condition  résolutoire. 

Deux  cas  .sont  à  distinguer  : 

La  condition  arrive  ou  n'arrive  point. 

!•  La  condition  n'arrive  point;  incontestablement  les 
risques  sont  pour  l'acheteur,  resperii  domino, 

2°  La  condition  arrive.  Contrairement  à  une  opinion  as- 
sez accréditée  nous  pensons  qu'ils  sont  pour  le  vendeur  en 
vertu  du  même  principe  res  périt  domino;  l'arrivée  de  la 
condition  résolutoire  a  pour  effet  de  remplacer  les  parties 
dans  l'état  où  elles  auraient  été  si  elles  n'eussent  point 
contracté  ;  si  le  vendeur  n'avait  point  contracté,  il  aurait 
été  propriétaire  au  moment  du  cas  fortuit.  La  consé- 
quence est  forcée. 

On  a  contredit  cette  opinion  par  le  raisonnement  sui- 
vant: 

L'acheteur  sous  condition  résolutoire  n'est  pas  autre 
chose  qu'un  vendeur  sous  condition  suspensive;  or  le  ven- 
deur sous  condition  suspensive  supporte  les  risques. 

Lacoste  4 
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1^  Si  le  vendeur  n'exerce  pas  le  pactum  de  retrov,  les 
risques  seront  pour  l'acheteur; 

2°  S'il  l'exerce,  ils  seront  pour  lui. 

Mais  dans  ce  deuxième  cas,  une  remarque  importante  est 
àfaire.  Comme  Tarrivée  de  la  condition  dépend  uniquement 
du  vendeur,  celui-ci  se  gardera  bien  de  faire  arriver  la 
condition,  lorsque  la  perte  sera  totale  ou  même  partielle 
si  la  portion  subsistante  n'est  pas  au  moins  équivalente 
aux  prestations  qu'il  serait  tenu  de  fournir. 
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CHAPITRE    VI 

DU      PACTUM     DE    RETROVENDENDO 

vendeur  a-t-il  pour  assurer  le  respect 
quis? 

1,  a-t-il  seulement  une  exception  ? 
r  laquelle  le  vendeur  se  réserve  de  re- 
vendue en  remboursant  le  prix,  est  un 

îs  principes  en  matière  de  pacte? 
îs  voici  : 

n'engendre  aucune  action  ;  il  n'engen- 
ption  :  «  Nuia  pactio  obligationem  non 
x&plionem^  loi  7,  4,  D.  2, 14.  Ulpien.  > 
e  pacte  joint  à  un  contrat  de  bonne  foi 
i  :  c  quinimo  interdum  format  ipsam  ac- 
X  fidei  jvdiciis,  i  parce  qu'on  le  consi- 
iisant  qu'un  avec  le  contrat  :  «  solemtis 
a  conventa  inesse  bonœ  fidei  jtidiciis,  7, 
our  qu'un  pacte  produise  cet  effet,  il  faut 
continenti  :  «  sed  hoc  sic  accipiendnm  si 
mli  pacta  siibseciUa  sunt  ;  >  s'il  est  joint 
nncipe  nuda  pactio  obligationem  non  pa- 
j  intervallo   nec  inerunt  nec  valebunt  * 

trovendendo,  toutes  les  fois  qu'il  sera  joint 
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in  coniinenii  k  une  venle,  contrat  de  bonne  foi, 
donc  une  action. 

Mais  quelle  sera  cette  action. 

L'action  du  contrat,  l'action  ex  voidUOy  ou  hk 
prœscriptis  verbisl 

Lorsque  les  pactes  produisent  une  action,  c'ei 
même  du  contrat  auquel  ils  sont  joints.  On  voil 
breuses  applications  de  cette  règle  au  Digeste  11 
19,  1  Ulpien  et  loi  13,  19  du  même  titre.  Cito 
d'Hermogénien,  loi  75,  D  18,  1.  Il  ditqueceluiq 
avec  ce  pacte  que  l'acheteur  lui  louera  le  fonds 
bien  qu'il  ne  le  revendra  pas  à  d'autres  qu'à  lui 
quelqu'autre  pacte  que  ce  soit,  aura  pour  gan 
lion  de  la  vente  :  «  qui,,.,  vel  simile  aliqiiid pose 
€  œmplendum  qiiod  pepigenint  ex  vendito  agere 

Ce  principe  fut-il  appliqué  au  paclumde  reiro 

Ulpien  loi  4,  D18-3,  en  se  posant  cettequestio 
lex  commissoria  pacte  résolutoire  comme  le  pact 
trovejidendo  et  en  disant  avant  d'y  répondre  :  c. 
decisa  quœsiioest  ...>  nous  indique  bien  qu'elle  f 
versée. 

Et  en  effet  les  deux  écoles  étaient  en  désacco 
point. 

Les  Proculiens  refusaient  l'action  du  contrat; 
cordaient  que  l'action  prœscriptis  verbis,  commi 
sort  d'un  passage  de  Procfidus  qui  forme  au  1 
12  D  19,  S.  Cette  loi  nous  offre  l'exemple  d 
assez  semblable  à  celui  que  nous  étudions,  mi 
diffère  en  ce  que  la  faculté  de  résolution  n' 
çiu  vendeur  que  dans  une  hypothèse,  dont  la  i 
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sa  volonté.  Il  s'agit  d'une  vente  conclue 
i  femme  sous  cette  condition  que  si  le 
sser  d'exister  entre  eux,  «  eos  ftindos 
Uns)  eodem  pretio  mtilier  transcriberet 
consulte  décide,  c  in  facium  exislimo 
endum.  >  ^ 

ivaient  été  conduitsàcefte  solution  par  ce 
'addition  du  pacte  fait3u  contratuncon- 
ntrat  innommé;  par  ce  second  que  l'action 
pour  faire  exécuter  la  vente  et  non  pour 
i  ce  que  l'on  veut  c'est  résoudre  la  vente, 
îux  au  contraire  n'hésitaient  pas  à 
:  contrat.  Ils  ne  s'expliquent  pas  pour 
aclum  de  retrovendo,  mais  ce  qui  est  la 
la  question  que  nous  étudions,  ils  s'ex- 
ite  à  l'essai,  Vaddiclio  in  diem  et  la  lex 

l'essai  Paul  nous  dit  dans  la  loi  6,  D  18,5 
inion  de  Sabinus  : 

res  qiiœ  venit,  si  intra  œrtnm  temptis 
zreiur,  ex  emplo  actio  est,  ul  Sahinus 

diem  addictio,  Ulpien  4-4,  D18-2  nous 
,  disciple  de  Sabinus,  était  de  cet  avis, 
iment  le  vendeur,  après  avoir  fait  ré- 
itiendra  la  cession  de  l'interdit  unde  vi 
its...  c  Idem  Jxdiamis  scripsit,..  eam 
uctus  qiios  percepit  vendiii  judico  prœs- 
la  lex  ccmmissoria,  Pomponius  nous  le 
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dit  dans  la  loi  6.1   D  18,1  ...    Placet  vendiiori  exvendito 
«  eonamine  actionem  esse»  ..... 

L'opinion  des  Sabiniens  est  donc  certaine,  ils  n'avaient 
pas  été  arrêtés  par  les  objections  des  Proculiens  et  nous 
le  comprenons  sans  peine. 

Le  pacium  de  retrovendendo  disent  les  Proculiens 
modifie  la  nature  du  contrat  de  vente,  en  fait  un  contrat 
nouveau  et  par  conséquent  un  contrat  innommé.  Nous  ne 
disconvenons  pas  qu'il  se  forme  un  contrat  nouveau  ;  c'est 
l'effet  de  tout  pacte  ajouté  à  un  contrat.  Ulpien  ne  le  dis- 
simule pastulquodammodo  quasi  renovatusvideiur  œntrac- 
ius  7,  6,  D2,14;  pet  cela  ne  l'empêche  pas  de  poser  en  règle 
générale,  qui  n'est  discutée  par  personne,  que  c'est  l'ac- 
tion du  contrat  qui  est  accordée  pour  sanctionner  un  pac- 
te adjoint,  lois  11,  1  et  3,  1  D  19,  1;  et  Hermogénien 
enseigne  la  même  doctrine  75,  D.  18,  1. 

C'est  qu'en  effet,  si  le  contrat  est  devenu  un  contrat 
nouveau,  il  n'en  est  pas  devenu  pour  cela  un  contrat 
innommé  :  Renovattis  est  contractus,  dit  Ulpien,  c'est-à- 
dire  que  les  éléments  du  contrat  ont  été  renouvelés;  mais 
le  fond,  le  caractère  distinctif  subsiste  encore.  C'est  tou- 
jours un  contrat  de  vente. 

La  deuxième  objection  paraît  plus  sérieuse.  Les  pro- 
culiens ne  comprennent  pas  que  Ton  accorde  Taction  de 
la  vente  pour  résoudre  la  vente.  Nous  ne  le  comprenons 
pas  nous-mème.  Mais  résoudre  la  vente  n'est  pjis  le  but 
immédiat,  direct  que  Ton  recherche.  Ce  que  l'on  veut 
immédiatement,  c'est  faire  exécuter  une  clause  qui  ne 
fait  qu'un  avec  le  contrat  de  vente  «  sokmus  enim  dicere 
€  pacta  convenia  inesse  bonœ  fideijudiciis.  j> 
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définitive  ce  que  Ton   veut,  c'est  faire  exécuter    le 
it    de  vente,    ce    pourquoi    est   créée    l'action    ex 
lo. 

lement  Texécution  de  cette  clause  entraînera  la  ré- 
on  du  contrat  ;  mais  ce  ne  sera  que  par  voie  de 
:iucnce,  ce  ne  sera  plus  qu'un  effet  médiat, 
is  venons  de  voir  les  2  écoles  avant  chacune  Une 
ne  différente  sur  la  question  de  la  nature  de  Tac- 
l'accord  s'est-il  jamais  fait  entre  elles?  L'opinion  de 
ilus  se  maintint  encore  et  à  coté  de  l'opinion  adverse. 
13  n'en  voulons  pour  prouve  que  la  loi  6,D  18,ooii 
contemporain  d'UIpien  dit  formellement  <r  ex  empto 
lo  est  ut  Sabinus  piilal,  ant  proxima  empli  in  faclum 
a  j>  etla  constitution  d'Alexandre  Sévère  2  C  4.54  au 
L'empereur  contemporain  des  deux  jurisconsultes, 
le  cas  de  pactxiyn  de  relrovendenio,  accorde  à  la  fois, 
étrange!  et  l'action  ex  vendito  et  l'action  prœscriplis 

.  Si  ftmdum  parentes  lui • 

.     actio  prœscriplis  verbis,    vel  ex  vendito  libi  dabi- 

» 

nment  expliquer  cette  bizarrerie  d'une  action  in  jus 
iée  en  même  temps  qu'une  action  rédigée  m  /ao- 
,i  ce  n'est  pas  le  désir  de  contenterles  partisans  de  deux 
nés  encore  en  présence  et  également  forts, 
ction  personnelle,  que  tout  le  monde  accordait  au 
jur,  soit  ex  vendito,  soit  prœscriplis  verbis,  était  no- 
Tient  insuffisante  pour  protéger  ses  droits, 
n  côté,  elle  ne  lui  permettait  pas  d'agir  contre  les 
auxquels  l'acheteur  aurait  aliéné  la  chose  vendue, 
faire  tomber   les  droits  réels  dont   elle  avait    été 
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grevée  ;  d'un  autre  côté,  elle  ne  lui  permettait  pas  de 
vaincre  le  refus  de  l'aclieteur  s'obstinant  à  ne  pas  lui 
restituer  la  chose. 

L'action  réjUe  sous  ces  deux  rapports  l'aurait  pleine- 
ment protégé.  Lui  a-t-eile  jamais  été  accordée  ?  La  ré- 
ponse dépend  de  la  réponse  à  la  question  que  nous  avons 
déjà  examinée,  la  propriété  à  Rome  pouvait-elle  être  trans- 
férée ad  condilionem  ?  Pour  nous  qui  avons  admis  que 
celte  possibilité  a  existé  à  partir  de  Justinien  mais  à  par- 
tir de  Justinien  seulement,  nous  déciderons  que  jusqu'à 
cet  empereur,  l'action  personnelle  seule  a  été  aux  mains 
du  vendeur;  mais  qu'après  il  a  eu  l'action  réelle  puis- 
qu'il était  rendu  propriétaire  ipso  jure  par  l'arrivée  de  la 
condition. 

L'adoption  de  l'action  réelle  comme  conséquence  de  la 
possibilité  de  transférer  la  propriété  ad  condilionem  ren- 
dit-elle inutile  Texercice  de  l'action  personnelle? 

Quels  que  fussent  .les  énormes  avantages  de  l'action 
réelle,  il  ne  faut  pas  en  conclure  que  l'action  personnelle 
n'eût  plus  désormais  aucune  application. 

L'action  personnelle  était  encore  nécessaire  dans  plu- 
sieurs cas.  D'abord  si  le  vendeur  n'était  pas  propriétaire 
lors  de  la  vente,  la  réalisation  de  la  condition  ne  Ta 
pas  rendu  propriétaire.  Mais  s'il  n'est  pas  rendu  pro- 
priétaire, il  ne  peut  user  de  l'action  réelle  pour  obtenir 
la  restitution  de  la  chose  vendue.  Cependant  l'acheteur 
est  tenu  de  restituer  par  le  contrat  de  vente.  Par  quelle 
action  sera-t-il  tenu?  Par  une  simple  action  person- 
nelle. 

En    second   lieu    et  surtout  Taction  personnelle  était 
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dis  la  matière  sont 
lin  et  enfin  Pothier. 
nent  cet  usage  fré- 
lettait  de  conserver 
[ue  où  la  terre  était 
ttaitde  prêter  légiti- 
prêt  à  intérêt  était 

>  maintint  dans  tout 
siècle  dernier, 
nisation  politique  et 
89,  cette  institution 
is  le  premier  projet 
irès  à  la  Convention 
3tait  proposée.  «  Le 
le  la  vente  et  de  Té- 
de  stipulations  et  de 
ins  être  stipulé  en 
ie  réméré.  > 
)de  conservèrent  le 
int  profondément  les 

ans  son  exposé  des 
.  devoir  autoriser  la 
t.  Ce  pacte  offre  au 
cureux  des  ressour- 
e  dépouillefr. 
er  un  secours,  sans 
sa  propriété.  > 
otifs  et  disœurs  pro- 
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criplionsde  la  loi.  Le  réméré,  comme  tous  les 
correspondait  donc  aux  nécessités  sociales  de 

loses  ont  bien  changé. 

3  jours  le  juif  et  le  bourgeois  ont  pris  la  place 
3ur  féodal  ;  or  ceux-là  ne  se  soucient  pas  de 
3r  la  propriété  foncière,  en  leurs  mains.  A  la 
i  immobilise  Targent,  ils  préfèrent  le  coffre  fort 
capitaux  sortent  et  où  ils  rentrent  à  volonté  ;  et 
î  temps  qu'on  trouve  peu  d'individus  qui  aient 
îndre  à  réméré,  on  en  trouve  Lien  moins  encore 
it  disposés  à  acheter  ainsi, 
-donc  venu  faire  le  réméré  dans  l'œuvre 
lienne?  11  est  venu  fournir  une  nouvelle  ]  reuve 
ment  scientifique  et  de  Tincapacité  législative 

compilateuis  ;  et,  comme  pour  mieux  faire 
es  conlradicLions  qui  remplissaient  le  cer\eau 
)mmes,  il  a  pris  rang,  non  loin  de  la  disposition 
dit  le  contrat  pignoratif,  un  peu  avant  celle  qui 
t  la  limitation  du  taux  de  l'intérêt  de  Targent.  i> 
îs  critiques  peuvent  se  grouper  sous  2  chefs 
3t  se  résumer  ainsi  : 

es  de  l'ordre  économique  avec  M.Courcelle-Se~ 
ite  à  réméré  rend  la  propriété  incertaine  et  dé- 
ossesseur  de  toute  amélioration. 
es  juridiques  avec  M.  Courcelle-Seneuil  et  les 
Lirs. 
vente  à  réméré  favorise  au    plus  haut    point 

et  les  spoliations,  en  un  mot  faciUte   l'usure 
I.  Courcelle-Seneuil). 
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Imeltons  que  cela  sôit  ;  la  conclusion  à  laquelle  on 
re  est-elle  forcée,  quel  est  donc  le  contrat  qui  ne 
*ise  pas  l'usure  ?  L'échange,  le  louage,  la  société  en 
-ils  exempts,  et  parle-t-on  de  les  supprimer  ?  La 
d  pure  et  simple  elle-même  ne  s'y  prète-t-elle  pas  ? 

li  ne  connaît  le  contrat  Mohatra,  ce  contrat  par  le- 
un  débiteur  obéré  achète  à  un  usurier  une  <îhose  à 
rix  excessif,  et  la  lui  revend  ou  la  revend  à  un  tiers  à 
irix  dérisoire  ? 

ùs  la  vente  ordinaire,  dégagée  de  cette  complication 
[lat  d'abord  et  de  revente  ensuite,  ne  peut-elle  pas 
muler  l'usure  ?  N'arrive-t-il  pas  tous  les  joui*s  qu'un 
riétaire  en  détresse,  ayant  contre  lui  la  nécessité 
agir  à  forces  égales,  vend  sa  chose  bien  au-des- 
de  sa  valeur  et  parle-t-on  de  supprimer  la  vente  ? 

lurquoi  alors,  s'il  est  vrai  que  la  vente  à  réméré 
arfois  usuraire,  la  traiter  autrement?  Il  faudrait  au 
s,  pour  en  arriver  à  cette  extrémité,  qu'elle  le  fût 
urs?  Mais,  pour  qu'elle  le  fût  toujours,  il  faudrait  tout 
)rd  qu'elle  servît  exclusivement  d'instrument  de  cré- 

cela  n'est  point  vrai, 
i  dehors  des  cas,  où  elle  est  consentie  par  un  individu 

qui  cherche  dans  la  vente  des  ressources,  ne  pou- 
-nous  pas  supposer  telles  hypothèses  où  ce  motif  ne 
nandera  plus  Taliénation? 

mui  d'r.dministration,  impossibilité  momentanée  d'ad- 
strcr,  départ  avec  quelque  esprit  de  retour  njsont-ce 
l  autant  de  cas  qui  peuvent  se  présenter,  où  la  vente 
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à  réméré  sera  d'une  grande  utilité,  et  où  le  motif  ci-des- 
sus n'existe  pas? 

Et  même  servant  uniquement  d'instrument  de  crédit, 
est-il  vrai  qu'elle  soit  toujours  usuraire? 

Originaire  d'une  contrée  du  centre,  où  d'une  part,  l'in- 
duslric  et  le  commerce  se  sont  peu  développés,  où  la  terre 
jusqu'à  la  crise  de  ces  derniers  temps,  est  restée  la  valeur 
par  excellence,  où  les  ruines  financières,  qui  se  produisent 
si  fréquemment,  détournent  les  habitants  des  placements 
en  valeurs  fiduciaires,  et  leur  font  considérer  que  le 
meilleur  moyen  d'employer  leurs  fonds  disponibles  est 
d'en  acheter  des  terres,  où  d'autre  part,  les  usages  an- 
ciens, tendant  tous  à  maintenir  le  plus  possible  dans 
son  intégrité  le  patrimoine  foncier,  sont  poussés  si  loin 
que  peu  de  pères  de  famille  meurent  intestats  et  que,  dans 
leurs  dispositions  testamentaires,  ils  attribuent  au  fils  aî- 
né, outre  sa  réserve,  une  sorte  de  quarte  avantageuse, 
quarte  généralement  égale  en  fait  à  la  quotité  disponible 
et  consistant  en  terres  :  pour  ce  double  motif,  désir  d'un 
côté  chez  le  vendeur  de  conserver  le  bien  patrimonial, 
de  l'autre,  chez  l'acheteur  de  faire  un  placement  sérieux, 
nous  avons  vu  et  nous  voyons  encore  la  vente  à  réméré 
pratiquée  couramment  avec  ses  caractères  légaux  et  dans 
sa  pureté  primitive.  L'acheteur  à  réméré  n'est  pas  un  spé- 
culateur, un  usurier,  mais  seulement  un  cultivateur  qui 
cherche  à  étendre  son  domaine  et  qui,  dans  l'espèce,  ac- 
quiert le  fonds  dans  le  but  de  Texploiter  pour  son  compte. 

Et  à  notre  propre  témoignage  nous  pouvons  ajouter 
celui  de  jurisconsultes  justement  autorisés. 

c  Dans  le  midi  de  la  France,  écrit  Troplong  {Traité  de  la 
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était  plus  grand  chez  le  vendeur  que  le  besoin  d'acheter 
chez  l'acheteur. 

Mais  cette  inégalité  de  forces  est-elle  due  à  la  clause  de 
réméré  ?que  vientHDn  alorsreprocher  à  celle-ci, que  vient- 
on  alors  demander  sa  suppression  ? 

Mais,  loin  delà  supprimer,  il  faut  la  maintenir  et  tout 
faire  pour  la  maintenir.  La  clause  de  réméré  est  d'un 
immense  secours  à  celui  qui  vend  pour  refaire  son  crédit. 
Ayant  vendu  purement  et  simplement,  à  des  conditions 
désastreuses,  n'ayant  plus  la  possibilité  de  rentrer  dans 
son  bien  s'il  n'y  a  pas  lésion  légale,  il  est  définitivement 
sacrifié,  la  perte,  qu'il  a  faite  le  jour  de  la  vente,  il  ne  peut 
jamais  espérer  la  réparer. 

S'il  a  vendu  à  réméré  au  contraire,  comoiesa  situatioa 
change;  il  a  un  moyen  de  tout  réparer  :  c'est  de  resti- 
tuer la  somme  qu'il  a  touchée  ;  s'il  ne  peut  pas  réunir  la 
somme  suffisante,  il  peut  du  moips  disposer  du  droit  qui 
lui  est  resté,  le  céder  à  titre  onéreux  et  diminuer  d'autant 
la  perle.  Qui  ne  voit  dès  lors  que  loin  défavoriser  l'usure, 
la  clause  de  réméré  lui  est  un  palliatif  puissant? 

Et  non  seulement  cela,  non  seulement  elle  vient  au 
secours  du  vendeur  qui  cherche  dans  la  vente  du  crédit  ; 
mais,  elle  rend  un  très  grandservice  à  la  justice,  elle  rend 
plus  facile  la  répression  de  l'usure.  Elle  met  sur  sa  voie 
en  circonscrivant  le  cercle  des  ventes  usuraires.  Ce  n'est 
que  parmi  celles  surtout,  qui  ont  été  contractées  avec 
cette  clause,  qu'il  faudra  chercher  les  ventes  usuraires  ; 
car  tous  les  vendeurs  obérés  essaieront  de  l'employer  et 
il  n'y  a  qu'eux  qui  aient  à  craindre  l'usure. 
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t  à  notre  sujet  et  qui  formeront  la  matière 
pitres. 

—  Nature  et  conditions  de  validité. 

—  Notions  générales  sur  le  contrat  pigno- 

—  Situation  des  parties  pendenie   condi- 

.  —  Exercice  de  la  faculté  de  rachat. 

—  Délai  dans  lequel  l'exercice  doit   avoir 

—  Effets  de  l'exercice. 
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CHAPITRE  PREMIER. 


NATURE.  —  CONDITIONS   DE     VALIDITE. 


Section  I. 
Nature. 


Dans  le  très  ancien  droit  la  question  fut  fortement  con- 
troversée au  dire  de  Zoannetus  Tract,  de  empt.  vend.  sub. 
pacto  de  retr.  n.  111.  Mais  de  bonne  heure  un  revirement 
se  fit  en  faveur  du  caractère  résolutoire  et  à  l'époque  de 
Pothier  il  n'y  avait  aucun  doute  en  ce  sens. 

Lui-même  au  numéro  411  de  son  traité  de  la  vente 
écrit  : 

c  Le  réméré  n'est  pas  une  nouvelle  vente  que  l'ache- 
c  teur  fait  au  vendeur,  mais  une  simple  résolution   de  la 

«  vente  qui  a  été  faite le  réméré  est   dislracttis  po^ 

€  tins  qiiam  novus  contractm.  > 

Le  code  reproduit  cette  ancienne  physionomie,  quoi- 
que, à  consulter  seulement  la  dénomination  dont  il  se 
sert  pour  désigner  notre  opération,  on  pourrait  croire  qu'il 
l'a  rejetée.  Il  l'appelle  en  effet  c  faculté  de  rachat  ou  de 
réméré  >  expression  qui  implique  l'idée  d'une  revente. 

Mais  d'une  part  la  rubrique  du  chapitre  est  ainsi  con- 
çue :  €  de  la  nullité  et  de  la  résolution  de  la  vente  >  et 
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1°  Le  vendeur  reste  propriétaire  sous  condition  suspen- 
sive. 

2°  Il  redevient  propriétaire  ipso  jure  par  l'arrivée  de  la 
condition, 

3°  Les  droits  réels  consentis  par  Tacheteur  sont  ré- 
solus par  Texercice  du  droit  de  réméré. 

Toutes  différentes  seraient  les  conséquences  si  ce  n'é- 
tait qu'une  promesse  unilatérale  de  revente. 

Mais,  pour  que  le  pacte  de  réméré  soit  considéré  non 
comme  une  promesse  unilatérale  de  revente,  mais  comme 
unecondition  résolutoire,  il  faut  qu'il  ait  été  stipulé  avec 
la  vente  même,  qu'il  en  ait  formé  une  des  réserves.  S'il 
était  apposé  ex  iniervallo  à  une  vente  pure  et  simple  à 
l'origine,  il  ne  serait  qu'une  promesse  de  revente. 

On  ne  conçoit  pas  en  effet  qu'un  droit  primitivement 
pur  et  simple  devienne  postérieurement  conditionnel. 

C'est  ce  que  reconnaissait  aussi  l'ancien  droit  c  Htins 
€  modi  pactiim,  dit  Tiraqueau,  esse  parlera  coniractus  > 
par.  1  glose  2,  n°  1. 

Et  Pothier  n*»  431  de  la  vente  :  «  Il  faut  décider  tout 

«  le  contraire  de  ce  que  nous  venons  de  décider,  lorsque 

.  «  la  faculté  de  réméré  n'a  été  accordée   que  par  une 

«  convention  postérieure  au  contrat  de  vente  et  ex  inter- 

€  7)allo. 
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at  est  avant  tout  une 
être  valable  toutes  les 
pure  et  simple,  cause 
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ur  celle  du  consen te- 
rrons au  chapitre  sui- 
)erté  entière  pour  appré- 
larties  ont  fait  en  pre- 
'é  ;  nous  allons  borner 
Tobjet. 

us  ceux  qui  ne  sont  pas 
ncapables  de  contracter 
1595,  96  et  97  ne  décla- 
irement  et  simplement. 
y  a  difficulté  pour  2 
:  et  les  mineurs, 
îas  où  la  vente  entre 
ut-il  vendre  à  réméré 
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nais  si  elle  permet  que 
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sera  pas  atteint,  en  exerçant  le  réméré  il  fera  revivre  son 
ancienne  dette.  C'est    une   erreur.    L'ancienne  dette  ne 
revivra   pas,   puisque,  pour   exercer  le  réméré,  il  faudra 
débourser  exactement  le  montant  de  la  dette. 

Nous  pouvons  donc  décider  que  dans  le  cas  où  la  vente 
entre  époux  est  permise,  la  vente  avec  faculté  de  rachat 
l'est  aussi. 

b.  —  Les  mineurs.  Deux  cas  distincts  sont  à  examiner. 

Un  mineur  peut-il  vendre  son  bien  à  réméré  ?  Sui- 
vant   Duvergier   (T  2  ;  page  17)  il    ne  le    pourrait  pas, 

<  les  aliénations  de  ces  biens  sont  assujetties  à  des  for- 

<  malités  qui  repoussent  pareille  stipulation.  > 

Cette  solution  n'est  pas  admissible.  Les  formalités  de  la 
vente  des  biens  de  mineurs  ne  s'opposent  pas  à  l'emploi 
de  cette  clause.  Elles  n'ont  qu'un  but  :  sauvegarder  l'in- 
térêt du  mineur,  veiller  à  ce  que  la  vente  n'ait  lieu  que 
lorsqu'elle  est  utile,  nécessaire,  quelle  ne  s'opère  qu'aux 
meilleures  conditions. 

La  clause  de  réméré,  loin  de  nuire  au  mineur,  est  toute 
dans  son  intérêt.  Elle  eatre  même  dans  l'esprit  de  la  loi, 
puisqu'elle  tend  au  même  résultat  que  les  formalités  : 
conservation  des  biens  dans  la  famille. 

Aucun  obstacle  donc  du  côté  du  mineur.  Il  n'y  en  a  pas 
davantage  du  côté  de  l'adjudicataire  ;  rien  n'empêche  en 
en  effet  qu'un  adjudicataire  acquière  sous  condition  réso- 
lutoire. Nous  soutenons  en  conséquence  qu'un  mineur  peut 
vendre  à  réméré. 

Ce  même  mineur  peut-il  acheter  à  réméré  ?  —  Cette 
question  divisait  les  anciens.  Fachinée  (livre  2  conlrov.  3) 
rapporte  les  différentes  raisons  qui  faisaient  décider  dans 
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c  du  prix,  eiiVisagée,  non  pas  d'une  façon  abstraite 
lime  le  voulaient  certains  auteurs  qui  posaient  en 
icipeque  le  piix  était  vil  quand  il  n'atteignait  pas  la 
Lié  de  la  valeur  de  la  chose)  mais  comme  le  voulait 
loulin,  eu  égard  aux  circonstances  du  fait.  Autre- 
it  dit  toute  liberté  d'appréciation  était  laissée  aux  tri- 

ÎUX. 

Btte  variation  dans  la  jurisprudence  s'explique. 

n  comprend  qu'il  fallut  à  l'origine  et  la  clause  de  retrait 

relocalio  et  la  vilitas  pretn. 
îux  qui  voulaient  tourner  la  loi,  trouvant  dans  la  loi 
noyen  facile  delà  tourner,  ne  pensant  pas  à  l'analyse 
poiirraient  faire  les  tribunaux  de  leur  opération,  cher- 
ent  à  se  gêner  le  moins  possible  ou  plutôt  à  gêner  le 
is  possible  le  créancier.  La  relocalio,  débarrassant  le 
ncier  des  ennuis  de  l'administration,  lui  procurant  de 
;  écus  à  la  place  de  denrées  qu'il  faut  écouler,  ne  pou- 

manquer  d'êlre  employée,  ainsi  que   la  vUilas  pretii 
augmentait  les  intérêts. 

ais  lorsque  la  jurisprudence  eut  donné  l'éveil,  lors- 
Ile  eut  dévoilé  l'usure,  ces  éléments  qui  trahissaient 
bien  l'intention  des  parties,  furent  évidemment  écar- 
Le  préteur,  pour  ne  pas  manquer  un  gain  qu'il  n'eût 
d'aucune  autre  manière,  duts'imposer  la  gêne  depren- 
la  chose  à  sa  charge,  d'établir  un  rapport  plus  juste 
B  le  prix  et  la  chose,  se  rapprocher  en  un  motda\an- 
de  la  vente,  pour  mieux  se  mettre  à  couvert, 
moins  de  laisser  la  fraude  impunie,  la  jurisprudence 
ien  amenée  à  modifier  son  crit  rium. 
>ur  les  mêmes  raisons,  le  critérium  suivi  dans  le  der- 
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nier  élal  de  noire  ancien  droit,  doit  être  suivi  aujourd'hui 
et  Test  en  effet. 

Ceux,  qui  voudront  violer  les  articles  2078  et  2088,  se  gar- 
deront en  général  de  mettre  à  jour  leur  but  en  revêtant 
leur  opération  de  signes  aussi  caractéristiques  d'usure 
que  la  viliias  prelii  prononcée  et  la  relocatio^Ws  Tenvelop- 
peront  d'une  apparence  |)lus  licite  encore. 

Les  tribunaux  pourraient-ils  être  enchaînés  pour  dé- 
jouer la  fraude  ?  Ne  faut-il  pas  leur  accorder  toute  liber^ 
té  d'appréciation? 

Voilà  donc  ce  que  c'est  que  le  contrat  pignoratif,  quelle 
est  sa  nature,  quel  est  son  but ,  en  quoi  il  diffère  de  la 
vente  à  réméré. 

La  distinction  n'est  pas  une  distinction  purement  spé- 
culative. Le  contrat  pignoratif  reconnu  ne  peut  pas  avoir 
les  mêmes  effets  que  la  vente  à  réméré. 

Lors  de  son  apparition,  il  fut  déclaré  nul  et  entière- 
ment nul  par  les  parlements.  Ce  fut  Topinion  longtemps 
suivie  par  le  parlement  de  Paris  qui  l'érigea  en  doctrine 
dans  le  célèbre  arrêt  de  1352  par  lequel  «  il  fut  fait  inhi- 

<  bitions  et  défenses,  à  toutes  sortes  de  personnes,  de  plus 

<  faire  ni  passer  aucun  contrat  d'engaorenent  et  pigno- 

<  ratif  sous  peine  de  confiscation  de  deniers  et  amende 
c  arbitraire.  > 

Ainsi  nullit'^  entière  de  l'opération,  amende  même,  telle 
fui  la  sanction  que  les  parlements  apportèrent  d'abord 
croyant,  par  la  sévérité  qu'ils  déployaient  mettre  un  frein, 
à  l'usure  envahissante;  il  n'en  fut  rieti,  la  nécessité  était 
trop  forte.  Ce  remède  fut  impuissant  comme  le  prouve 
la  parole  de  Dumoulin  c  viaaperta  »,  disait-il  en  parlant 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


'^^'^^«««nvilH 


CHAPITRE    III 

ES  PARTIES  peiKdenie  co)idiiionc, 

sont  à  considérer.  La  situation  de  Ta- 
n  du  vendeur. 

SEr/noN  I 
Siluation  de  Vachetenr. 

iculté  de  rachat  est  une  vente  sous 
ire  ;  or  la  vente  sous  condition  réso- 
îsentement  les  mêmes  effets  que  la 
)le,  article  1183. 

Tacquéreur  à  réméré,  acquéreur  sous 
re  sera  donc,  à  moins  de  dérogation  for- 
la  loi,  celle  d'un  acheteur  ordinaire. 
rincipio,  nous  disant  que  Tacquéreur 
)us  les  droits  de  son  vendeur,  vient  au 
imontrer. 

ues  conséquences;  car, quoique  le prin- 
)ns  de  poser  soit  certain  et  incontesta- 
ans  plusieurs  de  ses  applications  de  se- 

riséquence.  —  Droit  de  délivrance. 

léré  pourra  exiger  immédiatement,  hic 
îce  de  la  chose  et  de  ses  accessoires,  la 
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que  Tacheteur  n'est  pas  en 
3taire  incommutable  pendant  le 
uvant  être  évincé  lui-raème 
pas  juste  qu'il  évince  et  ex- 
oit  de  lui.  > 
recueilli   et  maintenu  cotte 

I  nefaudrait  pas  Texagérer,  et 
•ait  (Troplong,  Louage,  t.  2. 
1731.  Duranton,  t.  17.  n.  154) 
le  peut  pas  moins  qualifier, 
sion  de  locataires  dont  les  baux 
quelle  position  ne  ferait-on 
e  placerait  sans  texte  formel, 
Lun  de  Tarticle  1328  (Comp. 
\   t.  IV.  §  257.  Col.   de  S.  t. 


•e.  Droit  de  disposilion. 

Iroit  d'aliéner  la  chose  à  titre 
5  constituer  sur  elle  des  droits 
hypothèques,  etc.,  mais  bien 
îfère  sont  soumis  à  la  même 
lien. 

t  d'oppiser  le  bénéfice  de   dis- 
ion. 

opposer  le  bénéfice    de  dis- 
)n  vendeur.  L'article  1666  au 
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reste  le  rappelle,  c  II  peut  opposer  le  bénéfice  de  discussion 
aux  créanciers  de  son  vendeur.  > 

Sur  la  portée  à  donner  à  cet  article,  un  désaccord  est 
survenu  entre  les  interprètes. 

Certains,  Troplong,  vente,  t.  2,  n<>743.  Dur.  16,  n^  412. 
Duvergier  t,  2,  n<>33,  y  voient  une  simple  application  des 
art,  2170-2171,  c'est-à-dire  que  l'acheteur  à  réméré,  tiers  dé- 
tenteur non  tenu  personnellement  à  la  dette,  peut,  si  le 
bien  acquis  n'est  pas  grevé  d'un  privilège  ou  d'une  hy- 
pothèque spéciale,  s'opposer  à  la  vente  du  bien  par  les 
créanciers  hypothécaires,  si,  dans  le  patrimoine  du  ven- 
deur, se  trouvent  d'autres  biens  hypothéqués  à  la  même 
dette. 

Certains  autres,  parmi  lesquels  Laurent,  t.  24,n^390-«M. 
Colmet,  t.  7,  n^l42  bis,  y  voient  en  outre  une  dérogation  à 
l'article  1166,  c'est-à-dire  que  l'acquéreur  à  réméré  pourra 
non  seulement  opposer  le  bénéfice  de  discussion  aux  créan- 
ciers hypothécaires,  mais  aussi  aux  créanciers  chirogra- 
phaires,  exerçant  les  droits  de  leur  débiteur,  exerçant 
en  son  nom  le  réméré. 

Ces  derniers  raisonnent  ainsi  : 

V  L'art.  1666  ne  distingue  pas  ;  ses  termes  sont  géné- 
raux ;  il  englobe  tous  les  créanciers  du  vendeur  ;  pourquoi 
distinguer  où  la  loi  ne  le  fait  pas  ? 

^  D'autant  plus  que  s'il  en  était  ainsi,  l'art.  1666  serait 
deux  fois  inexact,  a.  — Une  devrait  parler  que  des  créan- 
ciers hypothécaires,  6.  —  Il  ne  devrait  pas  restrein- 
dre son  application  aux  seuls  créanciers  du  vendeur  ;  l'im- 
meuble peut  être  grevé  d'hypothèques  du  chef  de  précé- 
dents propriétaires. 
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înfm  ce  serait  faire  double  emploi  avec  Tart.  2170. 
raisonnement  serait  juste,  si  le  but  de  Tart.  1666 
le  réglementer  le  droit  de  discussion  dans  les  mains 
îquéreur  à  réméré.  On  pourrait  prendre  les  termes 
66  à  la  lettre  et  en  déduire  les  conséquences  de 
.  Mais  le  but  de  Tari.  1606  est  tout  autre.  Ce  qu'il 
nu  faire  c'ost  ce  qu'es!  venu  faire  lart  1665  dont 
t  que  le  corollaire,  c'est  montrer  que  l'acquéreur  à 
é,  quoiqu'ayant  acquis  sous  conditirn résolutoire, est 
itable  propriétaire,  un  tiers  détenteur  jouissant  des 
dont  jouit  le  liers  détenteur  ordinaire, 
quéreur  a  réméré  exerce  tons  les  droits  de  son  vendeur 
le  principe  qui  est  posé  dans  l'article,  1665  mprmci- 
L,  après  en  avoir  tiré  une  i)remière  conséquence  dans  la 
le  l'article  «  il  peut  prescrireD ,  la  loi  en  tire  immédiate 
jne  seconde  dans  l'art.  1666  :  il  peut  opposer  le  béné- 
B  discussion. 

ntenant  dansquels  cas,  à  quelles  conditions?  L'article 
n'a  pas  à  s'en  [réoccuper  ;  il  n'a  qu'à  renvoyer  au 
delà  matière,  aux  articles  2170-2171.  Et  dès  lors, 
n  argumenter  du  manque  de  précision  ? 

premier  système  est  seul  admissible  et  voici  pour 
s  raisons. 

-.e  bénéfice  d(^  discussion  suppose  une  expropriation 
;  c'est  lorsqu'un  créancier  veut  saisir,  faire  vendre, 
leutètre  question  d'opposer  le  bénéfice  de  discussion  ; 
un  créancier  chirographaire  qui  veut  exercer  le 
é  aux  lieu  et  place  de  son  débiteur  ne  vient  pas 
faire  vendre,  exproprier.  Comprendrait-on  dès  lors 
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leté,    n'ayant    pas  les    moyens 

doit  nous  intéresser  le  plus 
js  le  législateur  ?  Est-ce  celui 
lui  qui  évite  une  perte  ? 
ent  en  dire,  pour  être  logiques, 
onner  le  bénéfice  de  discussion 
seulement  contre  les  créanciers 
thèque  générale,  mais  aussi 
3giés  et  à  hypothèque  spéciale. 

des  termes  pour  les  créanciers 
Le  généralité  existe  aussi  bien 
thèque  spéciale.  Toute  distinc- 
ors,  ce  n'est  plus  au  seul  article 
170-2171,  que  l'article  1660  dé- 
deux principes  généraux,   sans 

à  réméré,  comme  tout  autre 
)oser  le  bénéfice  de  discussion  ; 
i*une    application   des   articles 

Droit  de  purger,  si  le  bien  vendu 

econnaître  ce  droit  à  l'acqué- 
ré  remplit  en  effet  toutes  les 
'une  part,  il  est  tiers  acquéreur 
ation  personnelle  de  payer  la 
oit  est  susceptible  d'être  vendu 

ssante  étude  de  M.  Labbé  dans  la 
Lge  220. 
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util,  suffit  pour  nous  le  faire  repousser. 
.  Labbé  :  «  11  serait  souverainement  injuste 
créanciers  à  se  contenter  d'un  prix  qui  est 
qui  no  représente  p:\s  toute  la  valeur  du 
icciire;  et  cela  par  suite  d'une  combinaison 
int  adoptée  par  le  débiteur  dans  la  vente,  p 
Durnirait  ainsi,  aux  débiteurs  hypothécaires, 
op  facile  de  frustrer  leurs  créanciers, 
t  lieu  à  des  collusions.  Tous  les  débiteurs 
Je  mauvaise  foi  recourraient  à  des  ventes  à 
le  débarrasser  d'une  partie  de  leur  dette, 
t  l'immeuble  vaut  120  et,  qui  est  grevé  de  2 
succ.'ssives,  chacune  de  60,  le  vend  à  réméré 
i  lieu  sur  la  surenchère,  en  vertu  d'une  adju- 
it  à  100  la  valeur  à  distribuer  aux  créan- 
aires  ;  si  l'adjudicataire  est  rètrayé,  le  ven- 
si  libéré  son  bien  pour  une  valeur  de  100, 
)  au  détriment  du  second  créancier  inscrit, 
eu  égard  à  la  valeur  du  bien,  compter  qu'il 
La  convention,  la  loi  ou  l'acte  judiciaire, 
roit,  sera  ainsi  violé. 

3  système,  présenté  par  M.  Petitdans  son  trai- 
tes p.  290,  en  conformité  d'un  arrêt  de  Greno- 
l  1824,    tranche  la  difficulté    d'une  autre 

un  effet  absolu  ;  mais  la  rJause  de  réméré, 
'acquéreur  et  le  vendeur,  n'est  pas  opposable 
;  inscrits  Elle  amoindrit  leur  gage  et  il  ne 
idre  des  débiteurs  de  l'amoindrir  aussi  facile- 
mse  sera  donc  res  inter  alios  acla,  pour  eux 
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Conséquence  :  S'ils  surenchérissent,  ils  n' 
compte.  Et  Tadjudicataire,  quel  qu'il  soit,  1 
méré  ou  un  étranger,  sera  adjudicataire  p 

Comme  sauvegardant  pleinement  les  d 
ciers,  ce  système  est  parfait,  puisqu'ils  peu^ 
sans  tenir  compte  de  la  faculté  de  rachat 
teindre  au  bien  sa  plus  haute  valeur. 

Mais  il  n'en  est  pas  de  même  de  celi 
L'intérêt  du  vendeur  est  d'exercer  le  rac 
enlève  ce  droit  et  on  le  lui  enlève  en  ou\ 
la  fraude  ;  on  fournit  à  l'acquéreur  la 
débarrasser  d'une  clause  qui  pourrait  le  g 

L'acquéreur  n'a  qu'à  notifier  ses  offr 
seront  repoussées,  pour  provoquer  la  sur 
porter  adjudicataire.  Il  se  libérera  ains 
de  rachat,  il  changera  les  conditions  de  s( 
consentement  de  son  auteur,  peut  être  ma 

Et  pour  demander  cela  sur  quel  motif  i 
On  dit  :  le  débiteur  ne  peut  pas  amoindrir 
créanciers.  Frauduleusement,  faudrait-il  a\ 
ter  ;  or  ne  peut-il  y  avoir  que  des  ventes  i 
duleuses?  Etpuis  est-il  bien  prouvé  que  le  dé 
dant  à  réméré  son  bien  hypothéqué,  a  amoi 
ses  créanciers? 

S'il  n'avait  fait  que  le  morceler,  comme 
prictaire  qui  aliène  l'usufruit  de  son  bien 
Ce  système  trouve-t-il  au  moins  un  appi 
Loin  de  là  ;  il  est  en  opposition  avec  elle. 

Nous  n'argumenterons  pasde  l'article  837 
on  a  soutenu  qu'il  ne  peut  être  invoqué.  Noi 
Lacoste. 
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,  les  mêmes  reproches  qu'à  celui  de  M.  Petit. 
)  peut-on  pas  s'étonner  de  ces  distinctions  ? 
fait-il  que  la  clause  de  réméré  tantôt  subsiste 
bsiste  pas  ?  Ce  qui  à  notre  avis  peut  faire  dé- 
n  sens  ou  dans  un  autre  :  c'est  la  personne 
rs,  c'est  le  point  de  savoir  si  la  clause  de  ré- 
jt  opposable  ou  non  au  moment  de  la  suren- 
si,  cette  clause  ne  leur  est  pas  opposable,  elle 
tre  dans  tous  les  cas,  que  ce  soit  l'acquéreur, 
in  autre  qui  se  porte  adjudicataire, 
pour  l'eflet  absolu  de  la  purge  ;  ce  qui  doit 
écision,  c'est  le  point  de  savoir  si  toute  la 
été  purgée  ;  si  l'on  reconnaît  que  toute  la 
3té  purgée,  l'effet  de  la  purge  est  absolu,  dé- 
nême  que  le  vendeur  rentrerait  plus  tard  dans 
propriété. 

ces  motifs,  quelque  respect  que  nous  ayons 
té  de  M.  Colmet  de  Santerre,  nous  nous  écar- 
[1  système. 

système.  —  Mais,  si  la  clause  de  rachat  doit 
es  la  purge,  que  faire  alors,  quelle  solution 
'  garantir  l'intérêt  des  créanciers?  Une  solu- 
ple,  que  nous  indique  la  nature  des  choses  et 
e  M.  Labbé : 

e  l'acheteur  à  réméré  a  acquis  le  bien  à  un 
p  à  sa  valeur,  nous  indique  une  chose;  il  nous 
l'acheteur  n'a  pas  acquis  un  droit  abso- 
priété,  que  le  vendeur  à  réméré  ne  s'est  pas 
îrement,  qu'il  a  conservé  quelque  chose  vers 
l'acquéreur  à  réméré  n'a  acquis  qu'un  droit 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


—  107  — 
la  somme  primitivement  affectée  par  l'acheteur  à  la  purge  ; 
cette  somme  revient  à  l'acquéreur  à  réméré,  par  l'effet 
de  la  subrogation  aux  hypothèques  premières  eu  rang 
dont,  par  la  purge  antérieure,  il  avait  désintéressé  les  ti- 
tulaires. 

En  ce  point  de  détail  encore,  nous  nous  éloignons  du 
système  de  M.  Labbé.  Si  les  créanciers  refusent  la 
somme  offerte,  M.  I^abbé  enseigne  qu'on  doit  s'adresser 
au  tribunal  pour  qu'il  nomme  des  experts  chargés  d'esti- 
mer la  valeur  du  droit  complémentaire.  Les  experts  ayant 
estimé,  l'acquéreur  étant  prêt  à  payer  le  prix  d'estima- 
tion un  ordre  s'ouvrira  pour  distribuer  ce  prix  ;  et  ce  n'est 
que  dans  le  cas  où,  expertise  faite,  l'acquéreur  refuserait 
depayer,  comme  on  ne  saurait  le  contraindre  directement  à 
fournir  le  prix  puisque  ce  n'est  pas  pour  lui  une  obligation 
personnelle,  ce  n'est  que  dans  ce  cas  là  que  les  créan- 
ciers pourraient  exercer  sur  tout  l'immeuble  leur  droit 
hypothécaire  en  le  saisissant  et  en  le  faisant  vendre, 

Nous  ne  comprenons  pas  la  nécessité  de  cette  formalité 
avant  d'en  arriver  à  un  exercice  direct  du  droit  hypothé- 
caire, voilà  pourquoi  nous  la  repoussons. 

Sauf  les  deux  divergences  dans  le  détail  que  nous  avons 
mentionnées  nous  sommes  pleinement  d'accord  avec 
M.  Labbé  ;  nous  adoptons  son  système.  Son  système  nous 
parait  répondre  aux  conditions  exigées. 

1®  Il  sauvegarde  pleinement  l'intérêt  des  créanciers. 
Leur  gage  non  amoindri,  mais  morcelé,  leur  permet  de 
tirer  de  la  chose  sa  valeur  complète. 

2®  Il  ménage  celui  du  vendeur,  en  lui  garantissant  le 
maintien  de  la  faculté  de  rachat  «malgré  la  piirgei 
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3<^  Enfin  il  est  conforme  aux  principes  du  droit  civil.  Ce- 
idant,  sur  ce  dernier  point,  2  objections  ont  été  soule- 
3S  quenous  ne  pouvons  laisser  passer  sans  les  réfuter. 
1®  Objection,  de  la  cour  de  cassation.  Le  droit  du  ven- 
iir  ne  peut  être  hypothéqué  :  par  conséquent,  une 
s  la  vente  à  réméré  conclue,  les  créanciers  hypo- 
îcaires  ne  conservent  plus  de  droits  sur  le  droit  du 
ndeur,  ils  n'en  conservent  que  sur  celui  de  Tacquéreup  ; 
la  purge,  qu'ils  opèrent,  est  une  purge  définitive,  absolue. 
L'objection  est  mal  présentée.  Alors  même  qu'il  serait 
ouvé  que  le  droit  du  vendeur  ne  peut  être  hypothéqué, 

que  nous  aurons  à  discuter  bientôt,  cela  ne    ruinerait 

rien  notre  système. 

Que  faisons-nous  ici?  Constituons-nous  une  hypothèque 
r  le  droit  du  vendeur?  Non.  Nous  retenons  simple- 
3nt  sur  le  droit  du  vendeur  une  hypothèque  valable- 
5nt  constituée  sur  la  pleine  propriété. 
Pour  ruiner  notre  système,  il  faudrait  prouver  :  soit 
le  les  hypothèques  valablement  constituées  sur  la  pleine 
opriété  ne  subsistent  pas  sur  les  démembrements 
tenus  par  le  vendeur,  soit  que  le  droit  retenu  par  le 
ndeur  n'est  pas  un  démembrement  du  droit  de  pro- 
jeté ;  l'une  et  l'autre  de  ces  preuves  est  impossible. 
^^  Que  les  hypothèques  subsistent  sur  les  démembre- 
ents  retenus,  cela  est  incontestable.  La  rigueur  des  prin- 
pes  voudrait  même  que  ce  morcellement  ne  pût  être 
iposé  aux  créanciers;  mais,  si  le  législateur  par  la  pur- 
)  a  permis  au  débiteur  de  morceler  leur  gage,  au  moins 
t-il  d'une  exacte  justice  qu'aucun  ne  lui  échappe  par 
fie  sorte  de  spoliation. 
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2**  Que  le  vendeur  ait  un  démembrement  du  droit  de 
propriété,  cela  n'est  pas  moins  vrai  encore.  Pour  qu'il 
en  soit  ainsi,  il  suffit  que  le  droit  qu'il  conserve,  soit  un 
droit  réel.  Or  nous  n'allons  pas  tarder  à  démontrer  cette 
vérité. 

2*  Objection.  Lorsque  le  vendeur  n'exerce  pas  le  rachat, 
on  ne  peut  assujettir  l'acquéreur  à  une  nouvelle  purge.  Ce 
dernier  n'acquiert  rien  de  nouveau  par  Tinaotion  du  ven- 
deur. Le  vendeur  ne  transmet  rien  à  l'acheteur.  Celui-ci 
profite  uniquement  d'un  développement  naturel  de  son 
droit. 

Dire  que  l'acquéreur  à  réméré  n'acquiert  rien  de  nou- 
veau, c'est  nier  l'évidence.  L'erreur  vient  sans  doute  de 
ce  qu'on  confond  la  cause  et  l'effet.  Il  n'y  a  pas  de  cause 
nouvelle,  c'est  en  vertu  du  contrat  primitif  que  l'acqué- 
reur fait  cet  accroissement,  mais  qu'importe  la  cause  s'il 
y  a  l'effet,  s'il  y  a  l'accroissement.  La  situation  est  sem- 
blable à  celle  du  nu-propriétaire  à  l'extinction  de  l'usu- 
fruit. C'est  en  vertu  du  contrat  primitif  que  le  nu-pro- 
priétaire acquiert  l'usufruit  ;  dira-t-on  pour  cela  qu'il 
n'opère  pas  une  acquisition  nouvelle. 

Rien  n'ébranle  donc  notre  système  que  nous  pouvons 
ainsi  résumer. 

1°  L'acquéreur  à  réméré  peut  purger* 

2*  La  clause  de  rachat  subsiste  après  la  purge. 

3^  Mais  l'acquéreur  à  réméré  n'a  purgé  que  son  droit. 
Il  reste  un  démembrement  entre  les  mains  du  vendeur, 
sur  lequel  les  créanciers  hypothécaires  non  désintéressés 
conservent  leur  gage. 
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ne  conséquence.  —  Droit  de  prescrire. 

ous  avons  supposé  que  l'acheteur  avait  ac- 

i  domino,  et  Tavait  acquis  franc   de.  toutes 

3s;  mais  il  se  peut  que  Tune  ou  l'autre  des 

)ntraires  se  présente  ou  même  les  deux  à  la 

cas,  il  pourra  prescrire  comme  prescrirait  un 

naire.  L'article  16G5  le   rappelle  et  prévoit 

Dthèses. 

tion  contre  le  véritable  propriétaire. 

»tion  contre  ceux  qui  prétendent    des  droits 

leur)  peut  prescrire  tant  contre  le  véritable 
ontre  ceux  qui  prétendraient  des  droits  ou 
sur  la  chose  vendue  j>  1605.  L'une  et  l'autre 
sont  des  prescriptions  acquisitives  (nous 
ur  la  2®,  acquisitive  de  la  liberté,  de  la  fran- 
ropriété). 

basées  sur  la  possession  ;  et  s'opèrent  dès  lors 
ns,  soit  par  10  ou    20    ans  avec  juste    titre 

t  que  l'acheteur  peut  prescrire,  il  peut,  d'a- 
2235,  joindre  à  sa  possession  celle  de  son 
ideùr  à  réméré. 

tion  résolutoire  ne  se  réalise  pas,  les  effets  de 
m  sont  définitifs. 

le  se  réalise,  soitjorsque  la  prescription  est 

soit  auparavant,  le  vendeur  dans  le  1®^  cas 

uer  la  prescription,  dans  le  2®  Oaa  invoquer 
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)   vendeur   est  censé  n'avoir  jamais  cessé 
taire,    et  l'acheteur  ne  lavoir  jamais    été. 
;  donc  tirer,  de  l'inaction  du  premier,  le  bé- 
escription  libératoire. 

rinjuste  ;  le  vendeur,  ayant  comme  nous  le 
•oit  conditionnel  à  la  propriété,  a  le  droit 
ictes  conservatoires.  Que  n'interrompait-il 
i  sinon  naturellement,  du  moins  civilement, 
îissance  de  son  droit  par  l'acheteur,  2248. 
n,  qui  nous  paraît  conforme  aux  principes  et 
est  cependant  pas  généralement  admise, 
tome  2,  n°  66  a  soutenu  l'opinion  contraire  ; 
n  a  obtenu   l'acquiescement  du  plus  grand 

)activité,  disent  les  partisans  de  ce  sys- 
rai  ;  mais  la  rétroactivité,  si  elle  efface  le 
effacer  le  fait.  Or  il  y  a  eu  confusion,  par 
apossibilité  pour  le  vendeur  d'exercer  son 
Lude. 

,  l'erreur. 

Il  confusion,  et  par  conséquent  impossibilité 
matériellement  ;  mais  le  vendeur,  que  n'u- 
irruption  civile  en  prévision  du  réméré? 
ant  sur  les  mêmes  raisons,  nous  adoptons 
;ion  au  cas  inverse,  au  cas  où  le  fonds  ser- 
ui  qui  a  fait  l'objet  de  la  vente  à  réméré,  et 
le  serait  due  à  un  fonds  appartenant  à  l'a- 

ion,  aussi  au  cas  d'une  prescription  non  pas 
is  acquisitivc  d'une  servitude,  telle  que  ser- 
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vîtude  continue  et  apparente  sur  le  fonds  vendu  au  pro- 
fit du  fonds  de  l'acheteur,  ou  réciproquement.  La  prescrip- 
tion est  encore  possible.  Rien  n'empêche  le  propriétaire 
d'interrompre  civilement. 

Section  II 
SitxuLlion  du  vendeur. 

La  vente  à  réméré  ne  dépouille  pas  entièrement  le 
vendeur  ;  elle  lui  laisse  un  droit,  celui  d'exercer  le  rachat, 
de  reprendre  l'immeuble  en  remboursant  le  prix. 

Quel  est  la  nature  de  ce  droit  ?  Est-il  réel  ?  Est-il 
personnel  ? 

A  résoudre  la  question  par  les  principes  de  la  condi- 
tion résolutoire,  la  solution  n'est  pas  douteuse.  L'acqué- 
reur sous  condition  résolutoire  acquiert  immédiatement 
la  propriété,  comme  s'il  était  acquéreur  pur  et  simple  ; 
mais  son  droit  de  propriété  est  soumis  à  une  résolution 
conditionnelle  :  si  tel  événement  arrive,  il  cessera  d'être 
propriétaire  ;  il  sera  même  censé  ne  l'avoir  jamais  été  ; 
par  contre  le  vendeur  redeviendra  propriétaire  ab  initia 
du  jour  de  l'aliénation. 

Tel  est  le  double  phénomène  que  produit  la  condition 
résolutoire  accomplie  ;  mais  que  nous  révèle  ce  phéno- 
mène? 

Que  si  l'acheteur  est  propriétaire  sous  condition  réso- 
lutoire, le  vendeur  est  propriétaire  sous  condition  suspen- 
sive. 

Et  en  effet,  si  tel  événement  arrive  spécifié  dans   un 
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ideur    va   redevenir   propriétaire  et  rétro- 
opriétaire  ;  n'est-ce-pas  le  propre  de  toute 
ensive  ? 
sous  condition  résolutoire  a  donc  un  droit 

réel  est  un  droit  de  propriété  sous  condi- 
e.  Ces  principes  s'appliquent-ils  au  ven- 
ilté  de  rachat? 

des  auteurs  français,  la  jurisprudence 
Ltière  (Bruxelles  10  nov.  1815  et  cass.  15 
îsicrisie  181S  p.  519  et  1818  p.  123.  Liège 
17.  Pasicrisie  1817  p.  336),  reconnaissent 
pes  sont  applicables  au  vendeur  à  réméré, 
sprudence  française  (Cass.  14  avril  1847. 
1871.  Cass.  23  août  1871.  D.  P.  1873  1  p. 
de  M.  Cazalens),  est  d'un    avis  contraire, 

Aubry  et  Rau  (T.  4  p.  412).  Le  vendeur 
int  la  jurisprudence  français  n'a  conservé 
m. 

s  de  la  première  opinion.  La  faculté  de  ra- 
mdition  résolutoire.  Appliquons  les  prin- 
dition  résolutoire  à  moins  qu'un  texte  n'y 

innaissons  pas.  Au  contraire  les  textes  de 
oborent  notre  solution.  L'article  1664  per- 
^  d'exercer  le  réméré  contre  les  tiers  ;  le 
l'avait  qu'un  droit  personnel  ? 
m  dans  le  système  opposé? 
m.  —  Pothier,  en  effet,  Traité  de  lavenie, 
nt  l'opinion  universellement  admise  disait: 
réméré  n'est  pas  proprement  un  droit  que 
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[*e  pour  cela  les  déboursés   con- 
73. 

—  Le  vendeur  à  réméré  peut 
re  son  droit,  et  ce  faisant,  iln'o- 
de  créance  comme  le  veut  la 
$31,  2,236)  pour  la  valaditéde  la- 
'' acquéreur,  ou  acceptation  par  lui 
5  est  nécessaire  article  1690  ;maîs 
îel  proprement  dite  soumise  à  la 

du  23  mars  1855). 
pothéquer  son  droit,  article  2125. 
la  jurisprudence  lui  refuse  cette  fa- 
).  MM.  Aubry  et  Rau  soutiennent 
lême  un  droit  réel,  nepourrait  pas 

lée  ;  réfutons-la. 
III,    p.    265.)    raisonnent  ainsi, 
uement  de  Tacquéreur  sous  con- 
)lutoire  ;  mais  nullement  de  celui 

Dnnaît  le  droit  de  conférer  liypo- 
jxième. 

irnie  par  l'article  2125  lui-même 

airement.  Les  termes  de  cet  arti- 

possible.  c  Ceux,  qui  n'ont  sur 

\  suspendu  par  une  condition,  ou 

s   cas,  ou  sujet   à  rescision    ne 

'une    hypothèque    soumise    aux 

la  même  rescision.  3>  Où   est-il 

a  acquis  et  celui  qui  a  retenu  ? 
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propriétaire  ;  quidoncTa  été  ?lecessionnairedu 
cession  ;  mais  dans  Tintervalle  qui  a  séparé 
de  la  cession,  qui  Ta  été  ?  Evidemment  le  ven- 

icipes  protestent  contre  ce  système  ;  l'équité 
pas  moins.  Le  vendeur  aurait  ainsi  un  moyen 
le  se  débarrasser  des  hypothèques  qui  grèvent 
près  ravoir  biencha-^gé,  en  avoir  obtenu  tout 
'il  pouvait  en  obtenir  pour  se  soustraire  à  la 
1  n'aurait  qu'à  céder  son  droit, 
ne  n'est  donc  pas  admissible  ;  mais  la  difficulté 
irs  entière. 

é,  qui  a  longuement  envisagé  la  question  qui 
3,  propose  d'accorder,  même  dans  le  silence  de 
'ivilège  au  cessionnaire.  11  le  lui  accorde  par 
brogation,  et  il  raisonne  par  analogie.  D'une 
teurà  réméré  est  dans  une  situation  analogue 
fi  vendeur.  Donc,  toutes  les  fois  que  le  droit 
i  ne  lui  suffira  pas,  il  aura  droit  au  privilège 
.  D'autre  part  le  cessionnaire,  remplissant  les 
u  rachat,  est  dans  une  situation  d'analogie  par- 
premier  et  le  deuxième  cas  de  subrogation  légale, 
itresubrogéau  droit  de  l'acquéreur,  et  le  droit 
îur  peut  être  un  privilège,  s'il  en  a  besoin, 
istralion  de  M.  Labbé  est  séduisante  ;  c'est 
l'équité  qu'il  raisonne.  Elle  serait  même  con- 
il  était  vrai  que  Ton  pût  étendre  par  analogie 
privilège  et  de  subrogation.  Mais  privilégia 
interpreta'Aonis  siml.  En  vain  M.  Labbé  protes- 
nterprétation  stricte  de  la  loi.  En  vain  invo- 
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que-t-il  l'exem^jle  dos  juris^onsullcs  romains.  En  vain, 
dit-il,  que  le  législateur  n'a  pas  pensé  aux  difficultés  qui 
nous  occupent,  que  ce  n'est  point  violer  la  loi  que  de  cé- 
der à  une  nécessité  impérieuse  de  la  justice.  L'interprète 
ne  peut  pas  remplir  l'office  du  législateur  ;  il  ne  le  peut 
dans  aucun  cas,  pas  même  lorsque  le  législateur  est  resté, 
muet  ;  mais  surtout  lorsqu'il  a  parlé.  Le  législateur  n'a 
pas  été  oublieux  de  la  situation  de  l'acquéreur,  il  lui  a 
donné  un  droit  de  rétention.  Irons-nous  par  analogie  lui 
acciDrder  un  privilège  ?  Le  droit  de  rétention,  que  la  loi 
lui  donne,  ne  prouve-t-il  pas  qu'elle  n'a  pas  entendu  le 
traiter  commi  un  vendeur  ? 

Nous  écartant  du  système  de  Al.  Labbé,  laisserons-nous 
cependant  le  cessionnaire  sans  défense? 

Remarquons  tout  d'abord  que  la  justice  n'en  serait 
point  blessée.  Personne  ne  forçait  le  cessionnaire  à  con- 
tracter. Prévenu  que  la  loi  ne  lui  donnait  aucun  secours, 
que  n'en  prenait-il  lui  même,  en  obtenant  des  créanciers 
qu'ils  renoncent  à  leur  droit? 

Mais  nous  n'allons  point  jusque-là  ;  nous  n'abandonnons 
point  le  cessionnaire.  Nous  allons  lui  accorder  un  droit  de 
rétention.  C'est  un  créancier  à  raison  d'une  chose  qu'il 
détient.  Il  y  a  un  debitum  cum  re  junctum.  En  exerçant 
le  réméré,  le  cessionnaire  a  fait  une  dépense  utile  aux  cré- 
anciers hypothécaires.  Il  est  donc  juste  de  lui  accorJcr 
un  droit  de  rétention. 

Personne  ne  conteste  la  possibilité  d'accorder  un  droit 
de  rétention  ;  mais  M.  Labbé  conteste  son  eflîcacité. 
€  dans  notre  législation  ce  droit  est  insulfisant,  dit 
€  M.   Labbé  ;  il  serait  suffisant  si  le  créancier  par   son 
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lire  tendait  à  se  procurer  la  possession 
nais  par  Faction  hypolhécaire  le  créan- 

l'immeuble  aux  enchères,  l'immeuble 
cataire,  et  le  tiers  ne  peut  opposer  son 
n  à  Tadjudicataire.  Le  droit  de  rélention 
e  serait  aussi  au  cessionnaire.  i 
y  a  là  une  erreur  ;  le  droit  de  rétention 
relatif,  opposable  seulement  à  certaines 
n  droit  absolu  opposable  à  tous.  C'est  le 
dessaisir  d'une  chose  tant  qu'on  nesera 

droit,  pas  plus  que  l'hypothèque,  ne 
rt  de  personnes.  Il  est  purement  réel  ; 
lient,  le  droit  de  rétention  serait  d'une 

îc  pour  certain  que  le  droit  de  réten- 
t  nous  l'accordons  au  cessionnaire  pour 
Iroits. 

^gardera  les  intérêts  du  cessionnaire 
;e  de  la  somme  qu'il  a  déboursée  dans 
léreur  à  réméré  ;  mais  pour  le  surplus, 
garanti  ?  Le  surplus  représente  le 
du  vendeur,  c'est  la  somme  suivant  la- 
ire  a  traité.  Les  créanciers  hypothécaires 
nt  besoin  que  le  cessionnaire  exerçât 
isir  ce  droit.  Les  créanciers  hypothé- 
z  le  primer  sur  le  prix  représentant  ce 
iro  n'a  rien  à  y  voir.  Mais  comment  se 
?  M.  Labbé  lui  accorde  le  droit  de 
îrcer  le  réméré,  quoique  en  principe  le 
condition  suspensive  ne  puisse  purger. 
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ainsi  la   résolution,    en 

1  n'arrivant  pas,  Tacqué- 

ir  pur  et  simple  ;  la  perte 

[  à  voir  si  la  détérioration 
d'utilité  pour  lui. 
era  pas  le    réméré   et  la 
isques  seront  encore  pour 

ustraire  à  l'obligation  de 
constitue  la  condition,  et 
3ur. 
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loire  expresse,  et  la  condition  résolutoire  expresse  opérant 
de  plein  droit  par  sa  seule  arrivée,  article  1183.  Elle  Ta 
employée  dans  le  sens  de  <r  faculté  de  rachat  »  comme  elle 
Ta  fait  dans  Tarticle  1G68,  ainsi  que  cela  ressort  de  sa 
comparaison  avec  Tarlicle  1664. 

Le  vendeur  n*a  donc  pas  d'action  en  justice  à  intro- 
duire ;il  n'a  qu'à  laire  arriver  la  condition,  c'est-à-dire  à 
rembourser  avant  l'échéance  à  l'acheteur  le  prix  prin- 
cipal et  ses  acressoires,  puisque  telle  est  la  condition  du 
rachat.  Seulement,  si  l'acheteur  n'accepte  pas,  son  mauvais 
vouloir  ne  pourra  priver  le  vendeur  d'un  bénéfice  auquel 
il  a  droit,  c  La  condition  est  réputée  accomplie,  lorsque 
€  c'est  le  débiteur  obligé  sous  cette  condition  qui  en  a 
€  empêché  l'accomplissement,  dit  l'article  1178.  » 

Le  vendeur  sur  le  refus  de  l'acheteur,  fera  des  offres 
réelles  et  consignera. 

Des  auteurs  cependant,  tels  que  Duvergier,  II,  §  270, 
M.  C.  de  Santerre,  t.  7,  n^  118  6is  IV,  n'exigent  pas  de 
consignation.  Nous  ne  pensons  pas  cette  doctrine  exacte. 
L'accomplissement  effectif  de  la  condition  réclame  deux 
actes  distincts  :  un  dessaisissement  du  vendeur,  une  accep- 
tation de  l'acheteur.  Pour  l'acceptation  partie  de  la  con- 
dition qui  dépend  de  l'acheteur,  la  loi  passe  par  dessus 
1178  :  mais  le  dessaisissement  qui  s'opère  par  la  seule  to- 
lonté  du  vendeur,  la  loi  ne  peut  pas  ne  pas  continuer  de 
l'exiger.  Or  le  dessaisissement  ne  peut  s'effectuer  que  par 
une  consignation. 

La  consignation  nous  paraît  donc  nécessaire. 
En  résumé  notre  doctrine  est  celle-ci. 
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cice  amiable  :  le  vendeur  doit  rembourser  le  prix 
essoires  et  rembourser  effectivement. 
:*cice  forcé  :  le  vendeur  doit  rembourser  légale- 

les  offres  réelles  et  la  consignation. 
Topinion  généralement  reçue  dans  Tancien  droit, 
1  la  majorité  des  parlements  était  de  cet  avis, 
tde  Navarre  (Merlin,  quesL  de  droUY réméré)  ;  de 
arondas,  Fiepo fis.  livre  10  ch.  36).  de  Grenoble, 
Rouen,  Normandie,  etc. 

coutumes  :  La  coutume  de  Normandie  chap.  18 
33  posait  ce  principe:  «  que  le  retrayant  de- 
jour  de  l'assignation  offrir,  consigner  et  déposer 
ment  les  deniers  du  contrat  ;  autrement  il  nese- 
;evable.  » 

Lume  de  Loudunois  chap. 16,  article  1:  «En  refus 
(deniers  offerts  amiablement)  on  doit  les  offrir 
[gner.  > 

j  Poitou  art.  366  <t  et  doit  consigner  en  mains  de 
lut  ce  que  porte  la  prâce  du  retrait. 
Angoumois,  chapitre  5,  article  77. 

jurisconsultes.  Basnage  avait  pour  exprimer 
ion  une  formule  très  énergique  qui  a  passé  en 
:  «  En  retrait  conventionnel    il  faut    aller  à  la 

à  la  course.  > 

quille  disait  de  même  :  c  ainsi  est  queslion  d'exé- 
1  fait  de  bourse  qui  est  de  présenter  deniers  à 
Tt  et  de  les  payer.  ^ 

ant  Perezius  (code  livre.  4,  tit.  5i.    1.  7)  n'exi- 
des  offres  réelles, 
iident  Pabre  (God.  livre  k.  t.  36.   def.  6)  allait 
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plus  loin.  Une  interpellation  accompagnée  d'offres   ver- 
bales lui    paraissait  suffisante. 

Ce  système  a  été  repris  et  enseigné  de  nos  jours  par 
plusieurs  auteurs,  Troplong.  n°  723,  Duranlon,  Laurent, 
t.  24,  n°  346>  et  par  la  jurisprudence  tant  des  cours  d'appel 
que  de  la  cour  de  cassation  jusqu'en  1873. 

Besançon,  1819  20  mars  —  Bastia,  1820  —  Douai,  17 
décembre  1814— Bruxelles,  10  août  1836  — Nîmes,  1840  — 
cassation,  1856  (Sirey  1856  1.  671).  En  1873,  il  y  a  eu  un 
revirement  sur  lequel  nous  nous  expliquerons. 

Ce  système,  dont  un  ardent  défenseur  est  M.  Laurent, 
pose  en  principe  que  pourrelraire,  pour  ne  pas  être  déchu 
de  la  faculté  de  rachat,  le  vendeur  n'a  qu'à  déclarer  que 
telle  est  sa  volonté  à  l'acheteur.  Une  pure  déclaration  de 
volonté  suffit. 

Voici  les  arguments  de  ce  système. 

1*  La  condition  est  potestative.  Elle  dépend  de  la  vo- 
lonté du  vendeur  ;  qu'il  exprime  sa  volonté  et  la  condition 
est  accomplie  et  le  réméré  est  exercé  :  «  L'obligation  de 
€  payer  le  prix  ne  constitue  pas  la  condition  ;  elle  n'est 
<  qu'une  suite  de  la  condition,  dit  M.  Laurent.  ^ 

Mais  c'est  confondre  la  condition  purement  potestative 
et  la  condition  simplement  potestative.  Si  le  vendeur 
avait  dit  :  «  Je  reprendrai  la  propriété  si  je  veux  »  par 
une  déclaration  de  volonté  il  mettrait  fin  à  la  vente  ; 
mais  le  vendeur  a  dit  :  c  Je  me  réserve  de  reprendre  la 
propriété,  si  je  donne  tant  i>,  la  condition  n'est  pas  seule- 
ment de  vouloir,  elle  est  de  donner  ;  il  faut  vouloir  mais 
vouloir  n'est  pas  tout. 

Que  M.  Laurent  ne  nous  dise  pas  que  nous  nous  appuyons 
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[*ticle  1659  et  que  nous  avons  tort  de  le  faire, 
jue  Tarticle  1659  est  un  article  de  définition  et  non 
île  contenant  les  conditions  du  rachat.  Bien  ;  mais 
)  1659  ne  nous  spécifie  pas  moins  quelle  est  la 
Dn,  nous  n'avons  pas  besoin  de  savoir  autre  chose. 

un  deuxième  argument  de  la  Cour  de  cassation 
le  1856),  on  nous  dit;  la  loi  garde  le  silence  sur 
ditions  d'exercice,  elle  n'exige  pas  un  paiement 
ur  :  pourquoi  l'exiger? 

la  loi  a-t-elle  besoin  de  s'expliquer,   les  principes 
ux  ne  sont-ils  point  là  ?  Pour  exercer  le  réméré  il 
complir  la  condition  :  la  condition  est  de  rembourser, 
vendeur  rembourse  donc, 
ifin  on  invoque  l'article  1673. 

icle  1673,  dit-on,  donne  à  l'acheteur  un  droit 
ention  tant  qu'il  ne  sera  point  complètement 
lise.  S'il  a  un  droit  de  rétention,  c'est  donc 
3ropriété  appartient  déjà  au  vendeur,  car  l'acheteur 
rrait  avoir  un  droit  de  rétention  sur  sa  propre  chose; 
)nc  que  la  résolution  est  opérée  ;  c'est  donc  que  la 
9n  est  accomplie  ;  c'est  donc  enfin  que  la  condition 
is  de  payer. 

ffit  de  remarquer  pour  réfuter  cet  argument  que, 
es  diverses  prestations  auxquelles  doit  satisfaire  le 
r  qui  use  de  la  faculté  de  rachat,  il  peut  y  en  avoir 
soient  pas  liquides  au  moment  où  il  agit,  par 
e  l'indemmité  due  à  l'acheteur  pour  améliorations 
mt  de  son  chef.  Tout  ce  que  le  vendeur  peut  faire 
il  cas,  c'est  d'offrir  une  somme  sauf  à   la  parfaire 
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plus  tard.  Eh  bien  !  l'acheteur  qui  prétend  que  la  S( 
offerte  est  insuffisante  pourra  user  du  droit  de  rétei 
jusqu'à  ce  que  le  vendeur  ait  payé  le  complément  api 
quidation  de  Tinderanité.  Voilà  toute  la  portée  du dr 
rétention  accordé  par  Tarticle  1673. 

Ce  système  n'a  donc  rien  dans  la  loi  pour  b  soute 

A-t-il  au  moins  des  avantages  ? 

Nous  ne  lui  connaissons   que  des  inconvénients  ; 
autres  celui  de  créer  des  dificultés  nombreuses  sur  le 
de  savoir  si  l'offre  verbale   du  vendeur  .était  série 
s'il  était  en  mesure  de  la  réaliser  immédiatement. 

Et  en  outre  celui  de  procurer  au  vendeur  un  i 
simple  d'allonger  le  délai  du  réméré. 

Par  arrêt  du  14  janvier  1873  (Sir.  1873,  1,  134) 
sur  le  rapport  et  les  conclusions  de  M.  le  conseiller 
lemard,  la  cour  de  cassation  a  opéré  un  reviremeni 
sa  jurisprudence.  La  résolution  ne  s'opère  plus  j 
simple  déclaration  du  vendeur  :  elle  ne  s'opère  q\ 
le  remboursement  effectif.  Seulement  la  simple  de 
tion  produit  encore  un  effet.  Faite  avant  Texpirati 
délai,  elle  conserve  au  vendeur  la  faculté  de  retrai 
telle  sorte  que,  môme  après  le  délai,  tant  que  30  i 
se  sont  point  écoulés  ou  qu'un  jugement,  ordonnant  d< 
bourser  faute  de  quoi  prononçant  la  déchéance  du 
deur,  n'a  été  rendu,  le  vendeur  sera  toujours  à  mê] 
forcer  l'acheteur  à  lui  restituer. 

Quoique  ce  système,  en  reconnaissant  que  la  résc 
ne  s'opère  plus  que  par  le  remboursement,  soit  un 
minenûent  vers  la  doctrine  que  nous  soutenons  il  ei 
de  nous  satisfaire. 
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îous  le  considérons  comme  contraire  à  la  loi,  comme 
enversant  même  et  créant  des  inconvénients  pratiques 
si  grands,  sinon  plus  grands,  que  Tancien. 
*a  Cour  de  cassation  distingue  entre  la  conservation  et 
ercice  du  réméré,  mais  nulle  part  dans  le  code  il  n'y 
'ace  de  cette  distinction.  Il  n'est  question  que  d'exer- 
)  du  réméré  et  le  vendeur  ne  peut  conserver  son  droit 
en  l'exerçant.  Mais  alors,  si  conservation  et  exercice 
t  une  seule  et  même  chose,  c'est  dans  le  délai  qu'im- 
tit  la  loi  que  doit  être  exercé  le  réméré  ;  mais  alors, 
1  cour  de  cassation  reconnaît  que  Texycice  du  réméré 
s'opère  que  par  le  remboursement,  c'est  dans  le  délai 

doit  être  fait  le  remboursement, 
lien   mieux  ce  système  renverse  la  loi.  Nous  verrons 
expliquant  l'article  1662  que  le  code,s'écartantdes  rè- 
5  anciennes,  no  permet  pus  de  stipuler  le  réméré  pour 
s  de  5  ans. 

)ans  lesystème  delà  Cour  de  cassation  l'article  1662  de- 
nt lettre  morte.  Que  le  vendeur  et  l'acheteur  s'entendent, 
endeur  a  30ans  pour  exercer  le  réméré  ;  il  lui  suffira, 
r  se  mettre  en  règle  avec  la  loi,  lors  de  la  quatrième 
lée,  de  manifester  son  intention  de  relraire. 
nconvénicnts  pratiques  :  l'incertitude  de  la  propriété 
1  la  loi  avait  voulu  frapper  en  la  restreignant  au 
ne  de  5  ans,  peut  durer  maintenant  jusqu'à  30  ans. 
tainement  l'acheteur  peut  obtenir  un  jugement 
Ltant  fin  à  cette  incertitude  ;  mais  il  peut  ne  pas  agir 
;  par  négligence,  soit  par  suite  d'une  collusion  avec  le 
deur  ;  dans  ce  dernier  casque  deviendront  les  droits 

tiers.  La  loi  avait    voulu  les  proléger   en  limitant  le 
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délai  du   réméré,   Tarrct   les  met  à  la  merci  du  vendeur 
et  de  l'acheteur. 

La  cour  qui  voulait  obvier  à  des  inconvénients  nous 
fait  tomber  dans  des  inconvénients  plus  grands  encore. 
Le  1°  système  pouvait  préjudicier  à  Tacheteur  ;  celui-ci 
peut  préjudicier  à  tous  les  tiers. 

Section  IV 
Contre  qid  le  réméré  peut-il  être  exercé. 

Si  la  chose  est  entre  les  mains  de  l'acquéreur  primitif 
ou  d'un  de  ses  héritiers,  le  vendeur  s'adressera  à  cet 
acquéreur  ou  à  cet  héritier,  et  ni  l'un  ni  l'autre  ne 
peuvent  se  refuser  de  le  subir  dans  aucun  cas,  puisqu'il 
y  a  eu  engagement  par  contrat  obligeant  l'un  et  l'autre. 

Si  la  chose  est  entre  les  mains  d'un  sous-acquéreur, 
l'article  1664  donne  au  vendeur  droit  contre  lui,  et  cela 
est  juridique. 

Par  l'effet  de  la  condition  résolutoire  il  redevient  proprié- 
taire ;  or  le  propriétaire  peut  intenter  la  revendication 
contre  tout  détenteur.  Le  vendeur  agira  mêms  di- 
rectement contre  le  sous-acquéreur,  parce  que  la  condition 
résolutoire  étant  expresse,  opère  de  plein  droit  la  résolu- 
tion, par  son  accomplissement. 

Ce  droit  du  vendeur  d'agir  contre  le  sous-acquéreur  est 

absolu  lorsque  le  bien  vendu  est  un  immeuble;  il  reçoit  une 

restriction,  lorsque    c'est    un    meuble,  par  l'application 

de  l'article  2275.   Suivant  l'interprétation    générale  que 

Lacoste  9 
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on  donne  à  cet  article,  le  propriétaire  ne  peut  revendi- 
iier,  contre  un  possesseur  de  bonne  foi  ayant  un  juste 
tre,  un  bien  mobilier  qui  n'a  été  ni  volé  ni  perdu.  Dans 
îs  conditions  le  vendeur  à  réméré  ne  pourra  exercer  le 
iméré  contre  le  sous-acquéreur.  Ne  pouvant  revendiquer 
chose,  le  vendeur  aura  néanmoins  un  recours  contre 
m  acheteur,  par  le  fait  duquel  la  revendication  n'est 
is  possible,  pour  obtenir  la  différence  entre  le  prix  de 
;nte  primitif  et  la  valeur  actuelle  de  la  chose. 
Un  point  quifait  question  est  celui  de  savoir  silecréan- 
3r  de  Tacheteur,  auquel  le  meuble  vendu  à  réméré  a 
é  donné  en  gage,  est  protégé  par  Tarticle  2279  ;  nous  ne  le 
jnsons  pas  :  parce  que  le  créancier  gagiste  n'est  pas 
i  possesseur  au  sens  juridique  du  mot,  Valette  (Priv. 
Hyp.  n°  '49)  soutient  cependant  l'affirmative. 

Section   V 
Exercice  dit  réméré  dans  certains  cas  partictdiers. 

Ces  cas,  prévus  par  les  articles  1667  à  1672,   sont  les 
livants  : 

\^  Cas  où  la  vente  a  porté  sur  une  part  indivise,  1667. 
2^  Cas  où  il  y  a  plusieurs  covendeurs  conjoints   ou  plu- 
eurs  héritiers  d'un  vendeur  unique,  1668  à  71. 
3^  Cas  où  il  y  a  plusieurs  coacheteurs,  1672. 
Nous  allons  les   passer  successivement  en  revue. 
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I.  —  Cas  où  la  vente  a  porté  mr  une  pari  indivise. 

Primus  et  Secundus  sont  copropriétaires  par  indivis 
d'un  fond  quelconque.  Primus  vend  à  réméré  sa  part  à 
Tertius.  Plus  tard  Primus  veut  exercer  le  réméré  ;  si 
Tindiviâion  n'a  pas  encore  cessé,  Primus  reprendra  la  part 
qu'il  a  vendue  ;  mais  si  l'indivision  a  cessé  et  à  la  suite 
d'une  licitation  faute  d'avoir  pu  opérer  un  partage  en 
nature,  l'exercice  du  réméré  recevra  une  modification  au 
cas  où  Tacquéreur  à  réméré  s'est  porté  adjudicataire  de 
la  totalité  sur  une  licitation  provoquée  contre  lui.  Dans  ce 
cas  aux  termes  de  l'article  1067,  l'acheteur  peut«  obliger 
de  vendeur  à  retirer  le  tout  lorsque  celui-ci  veut  user 
«  du  pacte  >  et  comme  conséquence  l'obliger  à  lui  rembour- 
ser le  prix  qu'il  a  touché  et  le  prix  d'adjudication.  Ce 
prix  d'adjudication  est  en  effet  une  espèce  de  dépense 
nécessaire,  puisque  si  l'acheteur  ne  l'eût  pas  payé  il  n'eût 
pas  conservé  la  portion  achetée  à  réméré.  Il  est  donc  juste 
que  le  vendeur,  qui  reprend  la  portion  ainsi  conservée, 
paie  ce  qu'il  en    a  coûté  à  l'acheleur  pour  la  conserver. 

Il  se  peut  que  l'acquéreur  n'exige  pas  du  vendeur  le 
retrait  total,  l'adjudicalion  a  été  une  bonne  opération  ; 
mais  ce  même  motif,  qui  pousse  l'acheteur  à  désirer  un 
retrait  partiel,  peut  pousser  le  vendeur  à  réclamer  un  re- 
trait total.  Ce  dernier  est-il  en  droit  de  l'exiger?  Cer- 
tains auteurs  le  lui  accordent  ;  entreautresM.  Colmet  de 
S.  (VII  n*^  113  bis.  III  ;  ils  fondent  leur  décision  sur  l'égalité 
qui  doit  régner  entre  les  parties.  Elle  serait  bleâsée  sans 
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Toutes  les  chances  seraient  pour  l'acheteur.  Il  impo- 
t  le  retrait  lorsque  l'affaire  aurait  été  mauvaise, 
refuserait  si  elle  avait  été  bonne. 
Igré  cette  considération  très  équitable,  qui  en  légis- 
1  devait  enchaîner  le  législateur,  nous  ne  pouvons 
iger  cet  avis:  rarticlel667  est  un  article  d'exception, 
ire  sa  disposition  n'est  pas  possible  (Sic.  Duranton  t. 
lo  413;  Laurent  24,  n»411). 

irticle  1667  ne  visant  que  le  cas  de  licitation  au  pro- 
ï  l'acheteur  provoquée  contre  lui,  et  sa  disposition  étant 
)tionnelle,  le  droit  commun  reprendra  son  empire 
tous  les  autres  cas  delicitation.  Licitation  au  proQtde 
uéreur  mais  provoquée  par  lui,  licitation  au  profit 
tiers  copropriétaire  ou  d'un  étranger  dans  tous  ces  cas 
ndeur  ne  pourra  pas  être  tenu  d'exercer  le  réméré 
îlà  de  sa  part. 

•  Cas  où  il  y  a  plusieurs  covendetirs  conjoints  (Tun  intr- 
\&uble  ou  plusieurs  héritiers  d'un  vendeur  unique. 

s  deux  hypothèses  sont  semblables  et  régies  par  les 
es  règles,  art.  1668  à  1671.  Nous  raisonnerons  sur  la 
ière.  En  réalité  chacun  d'eux  n'a  vendu  que  sa  part 
l'immeuble  et  comme  le  réméré  est  divisible, 
a'il  a  pour  objet  une  chose  divisible,  chacun  des  co- 
îétaires  ne  peut  exercer  le  réméré  que  pour  sa  part, 
ce  que  déclarent  1668  et  1669. 
ciennement  certains  jurisconsultes  (V.  Lapeyrere,  let- 
n°  6)  décidaient  qu'il  pouvait  à  son  gré  exercer  pour 
t.  Dumoulin  (Tract,  de  div.  et  ind,  p.  3),  et  après  lui 
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Pothier    (n^    39G)    firent    justice    de    cette     décision. 

Chacun  ne  peut  donc  exercer  que  pour  sa  part. 

Un  se  présente,  il  vient  seal.  S'il  vient  seul,  l'acheteur 
peut  ne  pas  être  satisfait.  Le  bien  ainsi  divisé  n'aura  plus 
pour  lui  la  même  utilité,  peut  être  qu'il  n'eût  pas  contracté 
dans  ces  conditions.  L'aclieteur  a  intérêt  à  s'opposer  au 
réméré  parti»^l  et  son  opposition  est  légitime.  Le  légis- 
lateur doit  la  consacrer  tout  en  sauvegardant  le  droit 
du  retrayant  et  celui  de  ses  coayants  droit. 

Ce  droit  d'opposition  a  été  consacré  dans  notre  ancien 
droit  et  dans  notre  droit  moderne,  mais  d'une  façon  .liffé- 
rei}te. 

Anciennement  (Dumoulin,  Trac,  de  div,,  n°  392  et  s. 
Tiraqueau,§l,  glose 6,  n*>  37,  Gharondas.  Rap.  XII, ch.  54. 
Pothier,  n**  296)  à  un  retrayant  qui  se  présentait  seul,  l'a- 
cheteur répondait:  «  Retrayez  pour  le  toutou  laissez-moi 
l'immeuble  3>. 

Le  droit  de  l'acquéreur  était  pleinement  sauvegardé 
sans  que  celui  des  coayants  droit  du  vendeur  fût  le  moins 
du  monde  sacrifié  ;  s'ils  n'avaient  point  renoncé,  ils  pou- 
vaient durant  le  délai  exercer  le  retrait  pour  leur  part 
dans  les  mains  du  retrayant. 

Aujourd'hui  ce  n'est  pas  cela  ;  le  projet  du  conseil  d'Etat 
était  conforme  à  l'ancien  droit  ;  mais  le  tribunat  écarta  ce 
projet  et  le  remplaça  par  l'article  1670  ainsi  conçu  :  «  Mais 
€  dans  le  cas  des  deux  articles  précédents,  l'acquéreur 
>  peut  exiger  que  tous  les  covendeurs  ou  tous  lescohéri- 
€  tiers  soient  mis  en  cause,  afin  de  se  concilier  entre  eux 
€  pour  la  reprise  de  l'héritage  entier  ;  et  s'ils  ne  se  conci- 
•<  lient  pas  il  sera  renvoyé  de  la  demande.  j> 
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[)urd'hui      donc,  Tacheteur    ne    dit    plus    à    celui 
3ul  exercer   le   réméré  :  a   Exercez  pour  le  tout  ;  > 
€    conciliez-vous  avec  vos  coayants  droit  pour  la 
nse  entière  sinon  je  garde  rinimeuble.  > 

I  a  été  le  but  du  législateur  en  modifiant  ainsi  Tan- 
iroit?  a-t-il  été  de  protéger  mieux  encore  le 
de  rac(juéreur  ?  Non  certainnement.  En  laissant  à 
léreur  la  faculté  d'exiger  le  réméré  total,  on  le 
;eait  autant  qu'il  le  fallait.  Le  but  du  législateur  n'a 
re  qu'une  sauvegarde  plus  parfaite  de  celui  des 
deurs  ;  c'est  ce  qui  ressort  au  reste  de  cette  nécessité 
conciliation  et  de  ce  renvoi  de  la  demande  au  cas 
ntente  n'aurait  pas  lieu. 

refois  l'intérêt  des  covendeurs  n'était  pas  sacrifié, 
il  était  un  peu  oublié  ;  on  ne  les  avertissait  pas  si  l'un 
e  eux  voulait  retraire  et  c'est  entre  les  mains  de  ce 
jr  qu'ils  devaient  plus  tard  revendiquer  leur  part, 
législateur  moderne  a  entendu  qu'il  n'en    fût    plus 

II  veut  d'abord  qu'ils  soient  avertis,  il  veut  ensuite 
n'aient  affaire,  pour  le  réméré,  qu'à  celui  auquel  ils 
onné  leur  confiance. 

est     à    notre  avis     le   but    de    l'article      1670, 

but  connu  va  nous  aider  à  en  déterminer  la  portée. 

ce  que  l'article  1670   est,    par  la  modification  qu'il 

nu  apporter  à  l'ancien  droit,  tout  dans  l'intérêt  des 

deurs  nous  en  concluons  : 

ju'il  y  a  conciliation,  non  seulement,  lorsque  les 
deurs  s'entendent  tous  pour  exercer  le  réméré  en- 
e  ou  séparément,  ou  que  ceux  qui  ne  veulent  pas 
recèdent  leur  droit  aux  autres;  mais  même,  lorsque 
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ceuxqui  ne  veulent  pas  exercer  le  réméré  y  renoncent.  C 
qui  renoncent  manifestent  qu'ils  prennent  déûnitiven 
leparti  de  ne  point  exercer  le  réméré,  les  deux  partis 
férents  que  prennent  les  coayants  droit  ne  s'entrê< 
quant  pas  ;  ceux  qui  sont  disposés  pourront  obliger  Tac 
teur  à  leur  restituer  l'immeuble  en  entier. 

M.  Laurent,  n^  413,  le  nie;  il  prétend  que  cette  ren 
dation  ayant  éteint  pour  partie  le  droit  au  réméré,  le 
mandeur  ne  peut  plus  Texercer  totalement. 

Raisonnement  spécieux,  comme  l'observe  M.  Col 
de  S. (t.  7,  n^  115  bis)  ce  n'estpas  le  vendeur  qui  vente: 
cer  pour  le  tout  c'est  l'acheteur  qui  l'y  force.  Il  y  au 
mauvaise  foi  de  sa  part  de  se  prévaloir  de  la  renoncia 
pour  dire  le  réméré  est  tantôt  divisible,  ta  lt(^t  indi 
sib!e.  -. 

2°  Le  renvoi  de  la  demande  de  l'acquéreur  n'est  pas 
renvoi  définitif.  Il  ne  peut  pas  être  considéré  comme  i 
fin  de  non  recevoir  absolue,  pouvant  être  opposée 
toute  nouvelle  réquisition  du  vendeur.  Non,  si  plus  ta 
mais  toujours  dans  les  délais,  les  covendeurs,  qui  avai 
refusé,  se  décident  enfin  à  retraire,  l'acheteur  devra s'e 
cuter.  Et  même,  si,  à  la  veille  de  l'expiration  du  délai, 
refusaient  encore,  leur  refus  devrait  être  consid 
alors  commo  une  renonciation  tacite  ;  et  le  demande 
pourrait  exiger  la  restitution   entière  de  l'immeuble. 

Par  hypothèse  nous  avons  supposé  que  la  vente    él 
conjointe.  La  vente  conjointe  est  la  vente  d'une  seule 
môme  chose  par  plusieurs    vendeurs    po.ir   un   soûl 
même    prix   et  sans    désignation    de   p.irts.   Ce    n' 


Digitized  by 


Google 


i  la  vente  est  ainsi  faite  que    la    règle    de 
>  s'applique. 

î  est  faite  non  conjointement  le  droit  cora- 
I  son  empire  ;  chaque  vendeur  peut  exiger  de 
;a  part  seule,  107 1. 


y  a  plusieurs  aciieleurs  ou  plusieurs  liéritiers 
d'un  acheteur  riniffue. 


1  réméré  divisible  au  point  de  vue  actif  Test 

it  de  vue  passif.  L'article  1672  qui  applique 

révoit  3  hypothè^s. 

itiers  n'ont  pas  encorepartagé  Tobjet,  le  ven- 

alors  son  réméré  contre  chacun  d'eux  pour  sa 

ire. 

partagé  et  chacun  a  dans  son  lot  une  fraction 

e  vendeur  exerce  son  réméré  contre   chacun 

on  divisée  qui  lui  est  échue. 

îst  tombé  tout  entier  dans  le  lot  de  l'un  deux, 

ut  être  exercé   pour  le  tout  contre  l'héritier 

l'objet. 
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€  est  stipulée    pour  un  terme  plus  long  elle  est  réduite  à 
€  ce  terme.  > 

Le  délai  maximum  est  donc  de  cinq  ans;  mais,  cela  va 
sans  dire,  les  parties  peuvent  en  restreindre  la  durée, 
puisque  c'est  entrer  dans  Tesprit  de  la  loi. 

Le  délai  maximum  s'applique  dans  trois  cas  : 

1°  Si  les  parties  Ton  stipulé. 

2*  Si  elles  n*ont  rien  dit. 

3**  Si  elles  ont  stipulé  un  terme  plus  long,  1660,  m  fine. 


Section    II 
Comment  opère  Vexpiration  du  délai} 

Par  le  fait  seul  de  l'expiration  le  vendeur  est-il  déchu 
ipso  jure  du  droit  d'exercer  le  réméré  ou  bien  faut-il 
que  l'acheteur  obtienne  un  jugement  ? 

Pendant  longtemps  sous  l'ancienne  jurisprudence  l'é- 
chéance avait  opéré  ipso  jure  dans  tous  les  cas  ;  mais  au 
xvn®  siècle  vers  1650  mue  toujours  par  le  même  senti- 
ment de  protection  du  vendeur,  et  d'antipathie  naturelle 
contre  ceux  qui  étaient  suspects  d'usure,  la  jurisprudence 
décida  que  pour  être  en  sûreté,  Tacheteur,  au  cas  parti- 
culier de  dé^ai  restreint  par  la  convention  des  parties, 
devait,  malgré  l'expiration  du  délai,  obtenir  un  jugement 
de  purification^  sans  quoi  le  vendeur  pourrait  retraire 
tant  que  la  prescription  légale  ne  serait  pas  acquise. 
(Brodeau  sur  Louet,  1.  B.  ch.  12.  Pothier,  n""  436).  Le 
système  des  jugements  de  purification  ne  triompha  pas 
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ite  la  France.  Valin  (sur  la  coutume  de 
un  arrêt  du    17  août    1747  prononçant 

du  vendeur  avait  eu  lieu  de  plein  droit 
délai  stipulé.  C'était  aussi   la  disposition 

Poitou  (art.  367)  et  la  solution  donnée 
1  parlement  de  Normandie  (v.  Polhier, 

abandonne  le  système  de  la  jurispru- 
icle  iplusde  jugements  de  purification,  ils 
it  que  le  vendeur  soit  déchu  de  plein 
)  du  retrait  lorsqu'il  n'a  pas  profité  du 
accordé,  sans  distinction  aucune, 
ction,  dit  Portails,  dans  son  exposé  des 
a  offert  qu*une  vaine  subtilité.  Est-il 
lire  déchoir  le  vendeur  d'une  action  qui 
ette  action,  dontla  durée  avait  été  déter- 
Qtrat,  peut-elle  se  survivre  à  elle-même? 
ir  qu'une  partie  soit  obligée  de  rappor- 
t  quand  la  sûreté  est  pleinement  garan- 
ition  »  (Séance  du  7  ventôse  an  XII, 
p.  556)? 


Section  III 
Siispension. 

orsque  les  parties  n'avaient  point  fixé 
ité  cause  de  suspension  pour  la  pres- 
,  l'était  aussi  pour  celle   de   la  faculté 
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de  rachat.  (Pothier,  vente,  n**  453.)  Si  au  contraire  les 
parties  avaient  fixé  elles-mêmes  le  délai,  on  n'en  suspen- 
dait pas  le  cours  à  raison  de  la  minorité  des  ayants  droit 
(Pothier,  n**  434.)  Cela  eût  été  injuste  et  contraire  àla  volonté 
des  parties  disaient  les  juriiconsultes.  C'eût  été  obliger  l'a- 
cheteur à  plus  qu'il  n'avait  consenti. 

Le  code  a  aboli  cette  distinction,  que  le  délai  de 
grâce  soit  limité  parla  convention,  que  ce  soit  le  délai  de  5 
ans  fixé  par  l'article  1660,  la  minorité  n'affranchit  pas  de 
la  prescription  art.  1663.  C'est  une  application  de  la 
règle  générale  posée  dans  l'article  2278  qui  fait  courir  les 
courtes  prescriptions  contre  les  mineurs.  Mais  le  mineur 
a  un  recours  contre  qui  de  droit  lorsqu'il  éprouve  un  dom- 
mage du  défaut  d'exercice  du  pacte  de  rachat. 


Section  IV 
Point  de  départ. 

Le  point  de  départ  du  délai  doit  être  le  jour  du 
contrat  ;  car  la  prescription  d'un  droit  quelconque  court 
du  jour  où  ce  droit  est  né  ;  or  le  droit  du  vendeur,  comme 
nous  l'avons  vu  peut  être  exercé  immédiatement  après  la 
vente. 

Bien  plus  alors  même  que  les  parties  auraient  con- 
venu que  le  réméré  ne  pourrait  être  exercé  qu'à  une 
époque  ultérieure  au  jour  de  la  vente,  le  point  de  départ 
n'en  serait  pas  moins  le   jour  de  la   vente.  S'il  en  était 
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ir  une  autre  période  de  5  ans  ou  pour  une 
peut-elle  être  donnée  sans  loucher  à  la 
vention  première,  tout  en  laissant  à  la 
tère  de  vente  sous  condition  résolu- 
ion  et  pour  le  juge  et  pour  les  parties. 
Il  le  pouvait  dans  l'ancienne  jurispru- 
mettait  d'accorder  un  délai  de  grâce  au 
rhui  cela  n'est  plus  possible.  L'article 
expressément;  «  le  terme  fixé  est  de 
it  être  prolongé  par  le  juge.  >  Les 
e  sont  aussi  généraux  que  possible  et 
bien  au  délai  conventionnel  qu'au  délai 

que  l'application  du   principe  général 

est  la  loi  des  parties. 
-L'article    1661  ne  vise  que  le  juge, 
ts  parties  ont  le  pouvoir  de  proroger? 
étions  sont  nécessaires, 
ou    la  négative    ne   peut    faire  aucun 

lélai  primitivement   fixé  a  expiré. 

lélai  quoique  n'ayant  pas    expiré  a    été 

B  à  5  ans. 

c'est  l'article  1662,  déclarant  l'acheteur 

propriétaire,  qui  s'oppose  à  pareille 
dans  cette  déclaration  de  propriétaire 
fait  acquis  qu'aucun    acte    postérieur 

î'est  l'article  1660  qui,  pourun  motif  d'in- 
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térêtgénéral,  d'ordre  public,  ne  permet  pasquePincertitude 
de  la  propriété  résultant  d'une  clause  de  réméré  dure  au- 
delà  de    5  ans.   Rien    ne  serait  plus    facile  de    violer 
cette  prohibition  au  moyen  de  délais  successifs. 

Mais  qiiid  lorsque  le  délai  primitivement  fixé  est 
inférieur  à  5  ans  et  qu'il  n'a  pas  encore  expiré,  les 
parties  peuvent-elles  le  proroger  jusqu'à  5  ans  ? 

Ni  l'article  1662,  puisque  la  condition  n'est  pas  encore 
défaillie,  ni  l'article  1660,  puisque  les  parties  restentdans 
la  limite  légale,  ne  s'y  opposent.  Bien  plus  l'article  1601, 
par  un  argument  a  contrario^  nous  engage  à  accorder  ce 
droit  aux  parties.  N'hésitons  donc  pas  à  décider  affirma- 
tivement, d'autant  plus  que  c'est  l'intérêt  du  vendeur 
et  que  tant  que  la  loi  nous  en  laisse  la  latitude,  cet  inté- 
rêt doit  nous  préoccuper.  L'acheteur  qui  pouvait  devenir 
propriétaire  incommutable  plus  tôt,  est  donc  libre  de  renon- 
cer à  ce  droit  en  consentant  à  ne  le  devenir  qu'à  l'expira- 
tion de  5  ans. 

La  convention  des  parties  ne  sera  pas  une  convention 
nouvelle,  une  promesse  unilatérale  de  vente  faite  par  l'ac- 
quéreur. Ce  sera  Tancienne  convention  dont  les  effets  seront 
prolongés.  Elle  vaudra  comme  condition  résolutoire,  tou- 
tefois avec  un  tempérament  ;  celui  du  respect  dû  aux  droits 
des  tiers.  Les  droits  des  ayants  cause  de  l'acheteur  qui 
aurait  contracté  avant  la  prologation,  seront  sauvegardés; 
car  s'il  nous  est  permis  de  renoncer  à  no3  droits  il  ne 
nous  est  pas  permis  de  renoncer  à  ceux  des  autres. 

Les  effets  de  cette  prorogation  peuvent  se  résumer 
en  cette  formule  donnée  par  M.  Laurent,  t.  24  n**  385  in 
fine,  page  373. 

Lacoste  10 


Digitized  by 


Google 


—  460  — 

a  vente  sera  résolue  entre  les  parties,  à  l'expiration 
lélai  prorogé,  mais  les  droits  consentis  avant  la  pro- 
ation  subsisteront.  i> 

xadé  (sur  l'article  1661)  ne  veut  cependant  y 
u'une  promesse  de  revente.  «  Le  pacte  de  retrait,  dil- 
lepeut  pas  être  ajouté  ex  iniervallo,  l'exécution  de  la 
mention  ainsi  faite  après  coup  serait  une  seconde  vente 
lonla  résolution  de  la  l^;orla  convention  d'un  nou- 
i  délai  de  2  ans,  par  exemple,  ajoutée  après  coup  au 
e  qui  n'était  écrit  dans  la  vente  que  pour  3  ans,  serait 
acte  fait  exintervallo.  3>  Nous  répondrons  ceci  à  Marca- 
ire  chose  est  stipuler  après  coup  la  faculté  de  rachat, 
chose,  stipuler  un  délai  plus  long  pour   exercer  le 
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lires  soigneux  s'ils  étaient  exposés  à  êire  expul- 
ré  t.  7  p.  28  n- 28. 

a  loi  exige  pour  que  l'exception  soit  applicable  que 
t  été  fait  sans  fraude,  s'il  a  eu  pour  but  d'immo- 

propriélé  du  vendeur  celui-ci  n'a  pas  à  en  tenir 
La  question  de  savoir  si  le  bail  est  frauduleux  est 
tion  de  fait  abandonnée  à  l'appréciation  souverai- 
ibunaux. 

itre  et  cela  est  de  toute  évidence,  le  bail  doit 
Lé  consenti  avant  le  réméré.  Lorsque  le  bail  est 
ing-privé,  il    doit  à  notre  avis   avoir  acquis  date 

pour  être  opposable  au  vendeur,  c'est  le  droit 
applicable  aux  tiers  par  l'article  1328  ;  or  le  ven- 
îméré  est  un  tiers, 
ette  exception  pour  les  baux,  le  principe  de  la  réso- 

la  vente  est  absolu  son  effet  est  plein  et  entier  ; 
B  rien  de  la  vente  ni  dans  le  présent  ni  dans  l'avenir, 
donc  l'état  de  droit  produit  par  l'exercice  du  ré- 
solution et  résolution  rétroactive.  L'état  de  fait 
mis  d'accord  avec  l'état  de  droit, 
te  étant  résolue,  les  parties  doivent  être  repla- 
i  l'état  ou  elles  auraient  été  si  elles  n'eussent  point 

eurdoit  rentrer  dans  tous  ses  déboursés, 
deur  dans  la  possession  de  la  chose, 
es  restitutions  réciproques  à  l'étude  desquelles 
)ns  nous  arrêter  ;  car  c'est  la  partie  la  plus  pra- 
effets  du  retrait. 

liviserons    nos  explications  en  deux  sections;  1® 
nsdu  vendeur  ;  2*  restitutions  de  l'acheteur. 
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Section  I 

Resiitîilions  du  vendeur. 

L'article  1673  les  énumère;  «  Le  vendeur,  qui  use  du 
«  pacte  de  rachat,  doit  rembourser  non-seulement  le  prix 
€  principal,  mais  encore  les  frais  et  loyaux  cjûts  de  la  ven- 
f  te,  les  réparations  nécessaires  et  celles  qui  ont  augmenté 
€  la  valeur  du  fonds  jusqu'à  concurrence  de  cette  aug-» 
c  mentation.  > 

lo  Remboursement  du  prix  principal. 

C'est  la  première  des  restitutions  du  vendeur. 

C'est  le  prix  d'achat  lui-même  et  non  la  somme  repré- 
sentative de  la  valeur  de  la  chose  au  moment  du  retrait. 

Zoannetus  rapporte  un  dissentiment  à  ce  sujet  prove- 
nant de  la  fausse  idée  que  Ton  se  faisait  de  la  nature  du 
réméré;  mais  lorsque  la  nature  du  réméré  ne  fut  plus  dis- 
cutée, aucun  désaccorda  ce  sujet  ne  dut  survenirdans  la 
doctrine  ;  aussi  Pothier,  n"  411 ,  nous  dit-il  que  de  son 
temps  elle  était  unanime. 

Ce  serait  encore  le  prix  d'achat  môme  en  cas  de  sous 
aliénation,  que  le  prix  de  la  sous  aliénation  fût  plus  élevé  ou 
plus  faible.  Le  vendeur  n'a  rien  à  démêler  avec  les  tiers  ;  il 
n'a  affaire  qu'avec  l'acheteur;  il  doit  lo  replacer  dansl'c- 
latprimitif,  et  il  l'y  replace  en  payant  le  prixde  la  première 
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S^  Frais  el  loyaux  coûts  du  contrat,. 

Ce  sont  des  dépenses  que  l'acheteur  n'eût  point  faites 
s'il  n'avait  pas  contracté.  Il  est  donc  légitime  qu'il  en  soit 
rendu  indemne. 

Les  frais  et  loyaux  coûts  du  contrat  sont  les  dépenses 
que  la  passation  du  contrat  a  rendues  nécessaires,  toutes 
celles  aussi  qu'une  clause  spéciale  a  mises  à  la  charge  de 
l'acheteur.  Sous  le  premier  chef  nous  rangerons  le  coût 
de  la  rédaction  de  l'acte  de  vente,  s'il  est  notarié,  les 
frais  de  timbre  et  d'enregistrement,  ainsi  que  le  droit 
de  transcription  si  la  vente  est  immobilière  ;  si  les  parties 
contractantes  ont  éternises  en  rapport  par  l'intermédiaire 
d'un  courtier,  le  vendeur  restituera  à  l'acheteur  les  frais 
de  courtage,  si  l'acheteur  a  purgé  les  hypothèquesqui  gre- 
vaient la  chose,  les  frais  de  purge  lui  devront  être  rem- 
boursés, les  frais  d  enlèvement  Je  lachosesielle  estmauble 
seront  également  restituables  pa/  le  retrayant. 

Sous  le  second  chef  nous  comprendrons  les  épingles  et 
les  pots  de  vin  stipulés  dans  le  contrat. 

3"*  Réparalians. 

Ce  sont  aussi  des  dépenses  que  la  vente  seule  a  occa- 
sionnées et  que  l'acheteur  n'eût  point  faites  sans  cela. 

La  loi  n'applique  pas  uniformément  pour  toutes  les  ré- 
parations le  principe  de  la  résolution. 

Elle  l'applique  dans  toute  sa  rigueur  pour  les  réparations 
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nécessaires.  Elle  le  fait  fléchir  pour  les  réparations  utiles. 

Elle  récarte  pour  les  réparations  d'entretien  et  les  ré- 
parations voluptuaires. 

a.  —  Réparations  nécessaires. 

Le  vendeur  doit  les  rembourser  tout  entières,  parce 
que  lui-même  les  aurait  faites  ou  aurait  laissé  périr  la 
chose 

Q'entend-on  par  réparations  nécessaires  ?  Comme  le 
mot  l'indique  ce  sont  les  réparations  sans  lesquelles  la 
chose  périrait,  par  exemple  :  les  réparations  indiquées  à 
Tarticle  006.  Mais  les  réparations  d'entretien  tendent 
aussi  à  la  conservation  de  la  chose  et  le  vendeur  ne  rem- 
bourse pas  ces  dernières,  comment  les  distinguer? 

La  distinction  dans  certains  cas  pourra  être  délicate  ; 
cependant  tout  en  laissant  au  juge  toute  liberté  d'appré- 
ciation nous  proposerions  le  critérium  qui  suit  : 

Est  dépense  nécessaire  toute  dépense  qui  tend  à  la  con- 
servation immédiate  de  la  choso  ;  dépense  d'entretien, 
toute  dépense  qui  tend  à  assurer  cette  conservation  dans 
l'avenir. 

Nous  venons  de  dire  que  les  réparations  nécessaires 
sont  à  la  charge  du  vendeur.  Cependant  si  ces  répara- 
tions provenaient  du  défaut  d'entretien,  l'acheteur  seul 
les  supporterait  ;  car  il  serait  en  faute. 

b.  —  Réparations  lUiles. 

Ce  sont  celles  qui  ont  eu  pour  but  l'amélioration  de  la 
chose  et  qui  ont  en  effet  procuré  une  plus  value.  L'an- 
cien droit  distinguait.  Il  imposait  au  vendeur  l'obligation 
de  restituer  les  réparations  utiles  lorsque  la  condition  était 
stipulée  pour  plusieurs  années  ;  mais    non,  lorsqu'elle  ne 
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pouvait  échoir  que  dans  Tannée  suivant  la  vente.  Po- 
thier,  n^  424,  qui  rapporte  cette  décision,  en  donne  pour 
raison  que  l'acheteur,  empêché  pendant  un  an  seulement 
d'apporter  des  changements  à  l'immeuble,  ne  souffrira 
pas  un  grand  préjudice,  mais  qu'il  en  serait  autrement 
si  cette  interdiction  durait  un  plus  long  temps,  que  même 
l'intérêt  public  serait  atteint.  Le  code  ne  distingue 
plus  ;  mais  le  vendeur  à  moins  que  la  plus  value  ne  soit 
supérieure  à  la  dépense  ne  les  supporte  que  jusqu'à  con- 
currence de  cette  plus  value.  Cela  est  juste.  Ces  répara- 
tions n'ontpas  été  imposées  par  la  nécessité;  elles  n'ont  eu- 
pour  but  que  Tamélioralion  du  fonds,  rien  ne  prouve  que 
le  vendeur  les  eût  faites.  S'il  est  d'équité  qu'il  ne 
s'enrichisse  pas  aux  dépens  d'autrui,  il  est  d'équité  aussi 
qu'on  ne  le  force  pas  de  payer  au-delà  du  bénéfice  qu'il 
retire. 

On  se  demande  si,  levendeur  étant  dans  l'impossibilité 
de  rembourser  ces  dépenses  utiles,  les  tribunaux  ne 
pourraient  pas  autoriser  quand  même  le  rachat,  sauf  le 
droit  pour  l'acheteur  d'enlever  à  ses  Irais  toutes  les  amé- 
liorations en  tant  que  cet  enlèvement  ne  doit  pas  dégra- 
der le  fonds?  Autrement  dit  si  l'article  555  n'est  pas 
applicable? 

Pour  soutenir  l'affirmative  ne  pourrait-on  pas  dire  que 
l'acheteur  à  réméré  a  été  un  possesseur  de  mauvaise  foi 
qui  n'ignorait  pas  la  possibilité  du  réméré,  que  par  con- 
séquent, il  ne  devait  pas  faire  de  trop  grandes  dépen- 
ses? 

Nous  ne  le  pensons  pas  ;  l'acheteur  à  réméré  n'a  pas 
plus  été  possesseur  de  mauvaise  Toi  qu'il  n'a  été   posses- 
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foi,  il  a  élé  propriétaire,  ni  plus  ni  moins, 
ii  concerne  le  possesseur  de  mauvaise  foi 
;  être  appliqué.  Reste  Tarlicle  1673  seul, 
que  l'on  propose,  sans  compter  qu'elle 
!  à  l'intérêt  général  qui  désire  qu'on  amé- 
xception  à  cet  article.  Or  l'équité  seule  ne 
juge  de  déroger  à  la  loi  ;  il  faut  un  motif 
is  n'en  voyons  pas  d'autre  que  le  dol.  Si 
t  fait  des  dépenses  exagérées  pour  empê- 
r  d'exercer  le  réméré,  il  y  aurait  dol  de  sa 
eur  pourrait  exercer  le  réméré  sans  être 
a  plus  value,  mais  à  lui  de  le  prouver.  Ce 
e  dire  avec  Tiraqu  eau  :  qaod  imporiabUem 
mil,  nonvidetur  uliliter  gesltim  §   7.  glose 

5    d'entretien. 

s,  avons-nous  dit,  qui  ont  pour  but  la  con- 

>  de  la  chose.  11  est  de  tradition, (Tiraqueau, 

3,)  que  ces  dépenses  sont    charge  de  la 

3  prennent    sur  les  revenus  ;  le  vend3ur 

mir  compte. 

îs  voluptuaires, 

3  n'en  parle  pas  explicitement,  mais  il  en 

nent.  Ces  dépenses  ont  augmenté  l'agré- 

nenter  les  revenus  du  bien. 

î  ne  mettant  les  dépenses  utiles  à  la  charge 

le  parce    qu'elles  ont    procuré  une    plus 

'à  concurience  de  la  plus   value,  les    dé- 

laires  n'en  ayant  procuré  aucune,  il  s'en- 

0  vendeur    n'aura  pas  à  les  rembourser. 
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ictuer   un   rapport  cicancier  à  raison    du 
apporter  art.  867,  etc.  C'est  une  espèce  de 
le  droit  pour  celui    qui  est  nanti  de  rester 
'à  satisfaction  pleine  et  entière,   mais  ce 

chose. 

cassation  cependant,  pour  les  besoins  de  sa 
ous  de  le  dire,  a  été  amenée  dans  son 
ivier  1873,  à  le  considérer  comme  une 
j  droit  de  propriété  de  Tacheteur  qui  sub- 

Texercice  du  réméré  jusqu'à  l'acquitte- 
ntier. 

iple  supposition  de  la  Cour  de  cassation 
ves,  aussi  la  repoussons-nous  sans  discuter. 
e  la  Cour  de  cassation  conduirait  à  décider 
ir  venait  à  délivrer  la  chose  avant  l'entier 
1  pourrait  la  reprendre.  Les  partisans  de 

pas  jusque-là.  Ils  considèrent  ce  droit 
nous  le  considérons  comme  tel,  mais  ce  qui 
3  notre  système  ne  l'est  pas  dans  le  leur, 
elle  est  la  position  de  l'acheteur  qui  s'est 
ant  d'avoir  obtenu  le  remboursement  de 
ations  que  doit  lui  fournir  l'acheteur? 
)rivilège  du  vendeur  ?  M.  Baudry-Lacan- 
ainsi  à  cette  question,  tome  III,  n"*  H19. 
er  si  l'acheteur  à  réméré  contre  lequel 
)péré  devient  vendeur  à  son  tour  ;  car  il 
le  privilège  qu'à  celte  condition.  > 
réméré  qui  perd  la  propriété  de  l'immeu- 
3rtu  d'une  condition  résolutoire  n'a  donc 
•étention  dont  l'existence  est  subordonnée 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


/^^-«l 


-  162  - 

ipuyant  sur  des  raisons  d'équité  et  sur  ce  que, 
une  opinion  assez  générale,  le  réméré  résolvait  la 
our  l'avenir  et  non  pour  le  passé, 
ird'hui  la  question  ne  peut  plus  faire  de  doute. 
ilement  les  principes  généraux  le  commandent; 
loi  le  dit  elle-même  :  L'alluvion  pour  le  tout,  le 
tantôt  pour  moitié  tantôt  pour  le  tout,  profite  au 
Laire.  Or  ici  qui  a  été  propriétaire?  N  est-ce  point 
eur?  Le  vendeur  a  donc  droit  à  l'alluvion  et  au 
mais  pour  le  trésor  remarquons  le  à  la  moitié  seu- 
car  il  y  en  a  une  moitié  qui  reste  irrévocable- 
Tin  venteur. 

desfruiL^  ?Les  fruits  sont  aussides  accessoires  de  la 
Le  même  principe,  qui  nous  conduit  à  accorder  Fal- 
itla  moitié  du  trésor  au  vendeur,  devrait  nous  con- 
issi  à  lui  accorder  les  fruits.  Mais  la  loi  y  a  dérogé 
ement  en  refusant,  d'après  le  système  universelle- 
Imis,  les  intérêts  à  l'acheteur.  Cesdeux  obligations 
nproques.  L'acheteur  ne  rendra  pas  les  fruits  parce 
endeur  garde  les  intérêts.  Elle  établit  une  com- 
m  pour  éviter  une  estimation  coûteuse- 
Tunique  motif  de  cette  dérogation,  ne  l'oublions 
us  en  aurons  besoin  tout  à  Theure.  Qu'on  ne  fasse 
îrvenir  en  effet  (comme  le  voudrait  Troplong)  Ti- 
possesseur  de  bonne  foi  pour  invoquer  l'article 
est  un  point  acquis  pour  nous  que  Tacheteur  à 
n'a  été  nullement  ni  possesseur  de  bonne  foi  ni 
3ur  de  mauvaise  foi. 

eteur  garde  donc  les  Iruits  parce  que  le  vendeur 
t  garde  les  intérêts.  Telle  est  la   règle  :   elle  va 
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geassent  au  prorata  de  la  jouissance,    §  5,  glose  4,  n**  13 
et  s. 

De  nos  jours  Bugnet  sur  Pothier,  t.  3,  n^407,  note  2,  n® 
408,  notel,  a  proposé  d'appliquer  purement  et  simplement 
Tarticle  585  relatif  à  l'usufruit.  Les  fruits  appartiennent 
à  celui  qui  les  perçoit.  Ce  système  conduit  à  des  consé- 
quences moins  injustes  que  celui  de  Pothier  mais  assez 
cependant  pour  nous  le  faire  repousser. 

Que  peut-il  arriver  et  qu'arrivera-t-il  le  plus  souvent?  J^ 

C'est  que  le  vendeur  vendra  au  lendemain  et  achètera  à  f^l 

la  veille  d'une  récolte,  il  cumulera  pour  une  année  entière 
et  fruits  et  intérêts. 

Que  la  loi  ait  appliqué  cette  disposition  à  l'usufruitier 
cela  s'explique,  ainsi  que  M.  Laurent,  t.  24,  n**  408,  le 
remarque,  par  l'incertitude  qui  règne  sur  le  moment  où 
l'usufruit  viendra  à  s'éteindre  ;  il  y  a  chance  égale  entre 
l'usufruitier  et  le  nu  propriétaire.  »  L'un  aussi  bien  que 
l'autre  peut  espérer  jouir  d'une  récolte  entière.  Mais,  s'il 
ne  dépend  point  le  plus  souvent  de  la  partie  intéresséede 
faire  cesser  l'usufruit  à  son  gré,  il  dépend  toujours  du 
vendeur  d'exercer  le  retrait  quand  il  le  voudra;  et,  certes  si 
telle  est  la  loi,  il  l'exercera  nous  le  répétons  à  la  veille  de 
la  récolte,  et  l'acheteur  est  assuré  à  l'avance  de  ne  jamais 
profiter  de  la  dernière. 

L'injustice  de  ce  système  suffirait  pour  le  condamner 
s'il  ne  l'avait  été  déjà  parle  législateur.  L'art.  95  du  pro- 
jet de  l'an  VIII  indiquait  la  solution  de  Bugnet.  Sur  l'ob- 
servation de  divers  tribunaux  d'appel  il  fut  supprimé. 
Cette  suppression  n'est-elle  point  significative  ? 

Duranton,  t.  16,  n.  414  et  Troplong,  t.  3,  n.  769  et  70, 
Lacoste.  il 
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e  système  mixte  de  Tiraqueau.  Les  fruits 
le  la  vente  appartiennent  à  l'acheteur.  Les 
5  lors  du  retrait  se  partagent  au  prorata  de 

Mais  pourquoi  s'arrêter  ainsi  en  chemin, 
le  donner  une  solution  différente  dans  deux 

? 

lous  rejetons  toutes  ces  distinctions  ;  nous 
;é  la  plus  absolue,  et  réclamons  le  système 
fruits  civils.  En  faisant  ainsi  nous  ne  som- 
ment d'accord  avec  l'équité,  nous  sommes 
avec  les  principes  généraux  de  notre  ma- 

principes  généraux  de  la  résolution,  le 
it    restituer   tous  les   intérêts,   l'acheteur 

La  loi  déroge  à  ce  principe,  elle  établit 
ion,  elle  dit  implicitement  au  vendeur:  c  tu 

les  intérêts  parce  qu'on  ne  te  rendra  pas 
îspondants  à  ces  intérêts.  »  A  lacheteur  : 
is  pas  les  fruits  parce  qu'on  ne  te  rendra 
correspondants  à  ces  fruits.  > 
)ut  ce  qui  n'entre  pas  dans  la  compensation 
a  résolution  doit  nécessairement  reprendre 

première  année  le  vendeur  ne  jouit  des 
mdant  quelques  mois,  les  fruits  de  cette  pre- 
sse compensant  que  jusqu'à  concurrence  de 
ois,  pour  le  surplus  le  principe  de  la  re- 
fera, il  appartiendra  au  vendeur  ;  et 
re  année,  si  le  vendeur  ayant  joui  en 
rêts  recueille  cependant   tous   les   fruits, 
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comme  il  garde  les  intérêts,  il  doit  rendre,  la  partie   des 
fruits  correspondant    à   ces  intérêts   et  ne   doit  conser- 
ver que  le  surplus. 

Que  peut-on  objecter  à  ce  système?  Qu'il  donne  lieu  à 
des  estimations  ?  Est-ce  une  raison  suffisante  pour  ne 
pas  s'y  rallier  ?  La  loi  s'en  émeut-elle  des  estimations? 
Ne  les  admet-elle  pas  dans  le  régime  dotal  ?  Et  le  mo- 
tif qui  les  lui  fait  admettre  ne  se  retrouve-t-il  pas  ici  avec 
autant  de  force?  Les  intérêts  du  vendeur  et  de  l'acheteur 
se  prêtent  d'autant  moins  à  une  confusion  que  le  délai 
du  réméré  étant  très  court,  5  ans  au  maximum,  dans 
une  période  si  peu  longue  il  y  aura  pour  l'un  des  con- 
tractants une  lésion  d  3  plusieurs  mois  d'intérêts  ou  de 
fruits,  lésion  relativement  très  considérable.  Au  surplus 
cette  estimation  (qui  ne  se  présente,  au  reste,  que  pour  la 
première  année,  pour  la  dernière  année  un  partage  en 
nature  pouvant  très-bien  se  faire),  cette  estimation, 
disons-nous  est-elle  donc  si  compliquée?  Ne  se  réduit-elle 
pas  à  une  règle  de  3  bien  simple?  Est-il  difficile  d'éva- 
luer le  revenu  annuel  d'un  bien,  et  connaissant  ce  re- 
venu que  faut-il  pour  connaître  le  revenu  de  3  mois,  de  4 
mois? 

Et  au. besoin  n'y  aurait-il  pas  un  moyen  plus  simple  et 
que  nous  inspire  la  loi  ? 

Puisque  la  loi  compense  les  intérêts  et  les  fruits,  c'est 
qu'à  ses  yeux  les  fruits  de  la  chose  égalent  les  intérêts  du 
prix,  les  restitutions  à  opérer  pour  les  fruits  pourraient 
donc  s'évaluer  sur  le  pied  des  intérêts. 

Rien  lie  s'oppose  donc  à  l'admission  de  notre  système 
nous  y  persistons.  Les  fruits  pendants,  aussi  bien  lor«  dn 
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ue  lors  de  la  vente  doivent  se  partager  à  raison 
issance.  Le  partage  des  premiers  se  fera  en  nature, 
je  des  seconds  n'est  pas  possible  mais  Tacheteur 
îompte  au  vendeur  d'une  somme  représentant  le 
iu  bien  pour  le  temps  pendant   lequel  il  n'en  a 

notre  système  il  importe  de  savoir  à    quel    mo- 
it  en  droit  la  jouissance  de  l'acheteur, 
issance    de  Tacheteur  finit  au  moment  de    la  ré- 
de  son  droit  de    propriété,  or    ainsi    que    nous 
sayé  de  le  démontrer,  la  résolution  s'opère  au  mo- 
remboursement  effectif  ou  de  la  consignation, 
teur  aura  donc  droit  aux  fruits   jusqu'au  rem- 
lent  ou  à  la  consignation  ;  c'est  équitable  puisque  j  us- 
moment,  le  vendeur  ayant  joui  du  prix  il  est  juste 
leteur  jouisse  de  la  chose  (Ainsi  Tiraqueau,  cou- 
Poitou  articles  367  et  368,  et  de  Loudunois  cha- 
i  art.  2).Pothier,  n**  411,  voulait  au  contraire  que 
ance  de  l'acheteur  cessât  du  jour  où  des  offres  ré- 
été  faites. 

igation  de  tenir  œmple  des  dégradations  prove- 
son  fait  ou  de  sa  faute. 

une  conséquence  du  principe  général  que  les 
loivent  être  remises  dans  l'état  ou  elles  auraient 
vente  n'eût  pas  eu  lieu.  Si  la  vente  n'eût  pas  eu 
3t  à  présumer  que  le  vendeur  eût  apporté  à  la 
3  soins  d'un  bon  père  de  famille  et  eût  ainsi 
s  dégradations  ;  il  est  donc  juste  que  l'acheteur 
ait  ou  la  faute  duquel  elles  sont  arrivées'en  soit 
ible. 
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sente  la  réserve  du  donataii 
iu  donateur. 

1  promesse  synallagmatiqu 
par  elle-même  la  propiiété. 
ï  présomption  de  faute  su 
responsabilité  édictée  par 
propriétaire  de  l'animal  qui 
ou  de  la  personne  qui  en  f; 
ment  de  Paccident  est  une 
peut  céder  que  devant  la  ] 
fortuit,  soit  d'une  faute  con 
lésée. 
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DliOIT  ROMAIN 


DE  L'OBJET  DE  L'HYPOTHÈQUE 


INTRODUCTION. 

Je  voudrais  décrire  le  domaine  d'assiette  de  Thypo- 
thcque,  en  droit  romain,  dire  sur  quelles  choses  elle 
peut  porter. 

Les  choses  susceptibles  d'hypothèque  y  sont,  en  prin- 
cipe, toutes  celles  qui  peuvent  faire  Tobjet d'une  vente  : 
«quodemptioneni  venditionemque  reccpit,etiampigno- 
rationem  recipere  potest»,  dit  la  loi  9  §  1  de  pignor. 
XX.  I.  L'i.ypothcque  pourra  donc  affecter  les  meubles 
comme  les  immeubles,  les  choses  corporelles  comme 
les  jncorporelles,  les  droits  réels  comme  les  personnels, 
les  choses  futures  comme  les  choses  actuelles.  L'équa- 
tion entre  le  domaine  de  la  vente  et  celui  de  l'hypo- 
thèque répond  d'ailleurs  logiquement  à  cette  idée  que  la 
vente  est  la  fin  de  l'hypothèque. 

Notre  droit  civil  a  réduit  l'objet  de  l'hypothèque  aux 
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biens  immobiliers  qui  sont  dans  le  commerce,  à  leurs 
accessoires  réputés  inmieubles,  à  l'usufruit  des  mêmes 
biens  et  accessoires,  pendant  le  temps  de  sa  durée, 
art.  2118  C.  c.  Sans  doute,  en  se  plaçant  à  un  point 
de  vue  général  qui  embrasse  le  nantissement,  le  privi- 
lège et  rhypothèque,  la  divergence  entre  les  deux  légis- 
lations s'atténue  fort.  Ainsi  M.  Labbé  (1)  a  écrit  avec 
parfaite  raison  que  «  la  créance  résultant  de  la  sous- 
location  est  affectée  par  privilège  à  la  sûreté  du  bailleur 
principal  ».  Ce  privilège  n'cst-il  pas  un  reflet  de  l'hy- 
pothèque des  créances  admise  par  le  droit  romain,  du 
pignus  nominis  f  Mais  les  meubles  corporels,  à  raison 
de  l'instabilité  de  leur  assi«îtte,  de  leur  fragilité,  ont 
été  tenus  pour  impropres  i\  recevoir  aucune  affectation 
hypothécaire';  d'autant  plus  que  la  pubhcité,  élément 
capital  de  notre  système  hypothécaire,  serait  impossible 
à  organiser  à  leur  égard. 

L'extension  donnée  pnr  le  droit  romain  à  l'hypothèque 
s'expliquerait  insuffisamment  par  la  seule  suggestion 
logique  dont  j'ai  parlé.  Les  vues  suivantes  donneront 
comme  la  psychologie  de  ce  point 

L'absence  de  publicité  de  l'hypothèque,  chez  les  Ro- 
mains, éciirte  d'abord  l'objection  péremptoire  que  je 
formulais  contre  son  application  aux  meubles.  Le  besoin 
de  sécurité  que  nous  éprouvons  dans  la  transmission  des 
biens  ne  les  toucha  pas.  Il  ne  les  frappa  point  là  où 
cependant  il  est  le  plus  sensible,  dans  la  circulation  de 
la  propriété  mobilière.  D'autre  part,  la  nature  de  l'esprit 
d'abstraction  romain  devait  pour  ainsi  dire  livrer  les 
meubles  k  rhypthè(|ue.  Le  droit  romain,  poursuivant, 

(1)  Revue  Critique,  t.  43,  p.  572. 


Digitized  by 


Google 


—     3    — 

c:)mme  Ta  si  ingénieusement  démontré  Ihering(l),  Téga- 
lité  et  la  générniisation  jusque  dans  les  biens  ne  refléta  pas 
la  distinction  naturelle  et  profonde  des  biens  en  meubles 
et  immeubles.  Le  droit  hypothécaire  en  fut  indépendant, 
tout  comme  la  possession,  la  propriété,  le  droit  hérédi- 
taire, Voblifjatio,  aussi  bien  par  rapport  aux  formes  avec 
lesquelles  ces  droits  sont  établis  et  exerces,  que  parrap- 
rapport  à  leur  efficacité  matérielle.  A  la  diftérence  du 
droit  germanique,  où  la  propriété  foncière  joue  un  tel 
rôle  qu'on  peut  parler  d'un  droit  réel  différent  pour  les 
meubles  et  pour  les  immeubles,  le  droit  romain  pré- 
sente la  même  notion  des  droits  réels  pour  les  uns  et 
pour  les  autres.  Loin  de  modeler  la  définition  sur  la 
chose,  il  adapte  celle-ci  à  Tidée  qu'elle  représente.  Il  lui 
répugne  de  scinder  une  idée  fondamentale  :  il  fait  entrer 
les  choses  dans  les  cadres  tracés  par  sa  pensée  générale, 
au  lieu  de  grouper  des  distinctions  juridiques  autour 
des  distinctions  naturelles  qui  sont,  suivant  une  expres- 
sive mét<iphore,  les  véritables  noyaux  de  la  cristallisa- 
tion du  droit. 

Autre  considération.  L'application  de  l'hypothèque  à 
tous  les  droits  quelconques  qui  ont  une  valeur  pécu- 
niaire et  qui  se  laissent  transférer,  ne  se  fit  que  progres- 
sivement. D'abord  restreinte  aux  choses  corporelles, 
elle  s'étendit  avec  le  progrès  du  droit,  se  dégageant  des 
influences  de  la  perception  sensible  vers  l'abstraction. 
C'est  le  même  mouvement  qui  transforme,  notamment, 
la  possession  portant  d'abord  sur  les  seules  choses,  puis 
s'épurant  jusqu'à  la  quasi-possession.  Le  commerce  juri- 
dique s'élargit,  s'opérant  désormais  aussi  sûrement  avec 

(l)  L'Esprit  du  Droit  romain^  t.  H. 
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l'objet  invisible,  le  droit,  que  jadis  avec  la  chose  cor- 
porelle. 

Un  autre  courant  d'évolution  amène  l'hypothèque  des 
choses  futures.  A  Torigine,  une  des  conditions  de  Tacte 
juridique  est  l'existence  actuelle  des  rapports  concrets 
dont  dépend  la  validité  de  la  disposition.  On  ne  peut 
transférer  à  autrui  ce  qu'on  n'a  pas  soi-mên)e.  D*oii  le 
droit  primitif  déduisit  qu'on  ne  peut  transférer  une 
chose  avant  de  l'avoir.  Cette  conséquence  n'arrêta  pas 
le  droit  nouveau  dans  cette  phase  si  curieuse  de  son 
progrès,  la  création  de  formes  qui  permettent  d'attirer 
l'avenir  dans  le  cercle  des  relations  juridiques  (1).  Il 
admit  l'hypothèque  des  choses  futures,  les  hypothèques 
générales.  Nos  lois  hypoth(5caires  modernes  ont,  pour  la 
plupart,  maintenu  le  principe  de  la  spécialité  des  hypo- 
thèques :  ce  qui  tend  ix  prouver  que  l'innovation  romaine 
nuisait  aux  véritables  intérêts  du  commerce  juridique 
plutôt  qu'elle  ne  leur  était  utile. 

J'ai  dit  que  le  domaine  de  l'hypothèque  avait  mêmes 
limites  que  celui  de  la  vente.  Il  le  déborde  même  par 
une  exception  curieuse.  Celui  qui  avait  fourni  la  rançon 
d'un  captif  avait  sur  sa  personne  une  sorte  de  droit  de 
gage  qui  suspendait  les  effets  du  postliunniuin  jusqu'à 
ce  que  le  redemptor  fût  désintéressé.  (L.  19  §  9  de 
captiv.  XLIX,  15).  Dans  l'intervalle,  le  redemptus 
demeurait  citoyen  romain,  mais  devait  son  travail  au 
redemptor  jusqu'à  l'acquittement  de  sa  dette.  Celui-ci 
pouvait  d'ailleurs  vendre  son  droit  de  ptgnuSy  mais  non 
pas,  comme  il  eût  fait  d'un  esclave,  son  débiteur  hypo- 
théqué dans  sa  personne  même  en  garantie  de  sa  dette. 

(1)  Voy.  Ilieriiig,  t.  IV,  p.  156  elsuiv. 
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Analogue  était  la  situation,  vis  à  vis  de  son  ancien 
maître,  d'un  esclave  pris  par  lennemi,  racheté  et  affranchi 
par  son  redemptor,  La  liberté  hii  était  maintenue^  mais 
il  était  débiteur  envers  son  ci-devant  maître  d'une 
somme  égale  à  sa  valeur.  Et  il  lui  était  à  raison  de  cette 
dette  pignori  oblir/ataSj  comme  un  homme  libre  re- 
dempttis  rétait  pour  sa  rançon.  (L.  12  §  8  et  suiv.  de 
captivis  XLIX,  15).  —  Par  contre,  une  disposition  de 
Théodose  et  d'Honorius  avîiit  défendu  d'hypothéquer 
les  choses  nécessaires  à  l'exploitation  d'un  fonds  rural 
(L.  8,  C.  quœ  res  pign.  VIll.  17). 

J'entre  maintenant  dans  le  détail  de  mon  sujet.  Ma 
tâche  est  d'étudier  les  divers  droits  pécuniaires  que 
l'homme  peut  avoir  sur  les  choses  au  point  de  vue  de 
leur  aptitude  à  se  combiner  avec  le  droit  d'hypothèque. 
Considérons  les  successivement  dans  ce  dessein. 
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HYPOTHÈQUE  DU  DROIT  DE  PROPRIÉTÉ. 


me  que  le  propriétaire  d'un  fonds  ou  d'un 
î  peut  vendre  en  entier,  par  partie  divise  ou 
il  le  peut  hypothéquer  dans  les  mêmes  condi  • 
î  propriétaire  d'une  portion  indivise  pourra 
t  offrir  hypothèque  sur  ce  bien  tel  quel  ;  la 
a  sûreté  consentie  demeurera  d'ailleurs  fixe  et 
3.  «  lllud  tenendum  est,  si  quis  communis  rei 
ro  indivise  dcderit  hypothec^e,  divisione  facta 
),  non  utique  eam  [)artem  creditori  obligatam 
î  ei  obtingit  qui  pignori  dédit,  sed  utriusque 
indiviso  pro  parte  dimidia  manebit  obligata  », 

quibus  niod.  pign.  XX.  6.  Un  commimiste 
pothéqué  sa  part  indivise,  aprrs  le  partage 
,  ce  n'est  point  la  part  qui  est  échue  à  celui  (jui 
lé  l'hypothèque  qui  sera  seule  frappée;  la  part 
:  copartageants  demeurera  hypothéquée  par 
,  pour  moitié.  Le  partage  ne  modifiera  pas  las- 

l'hypothèque,  seulement  la  moitié   indivise 
)  trouvera  désormais  pour  moitié  chez  un  tiers 
\   Complication  fâcheuse  pour  l'exercice    du 
is  solidité  de  garantie, 
îontre  un  second  exemple  des  mêmes  résultats 
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dans  la  situation  du  légataire  pourvu  par  Justinien 
d'une  hypothèque  tacite  portant  sur  tous  les  biens  de 
la  succession. 

Un  legs  de  100  est  fait  i\  Titius  par  un  testateur  à  la 
charge  de  deux  héritiers  pour  parties  égales,  Primus 
et  Secundus.  Cette  charge  de  la  succession  se  divise 
ipso  Jure  entre  eux.  Titius  a  ainsi  deux  débiteurs  tenus 
envers  lui  de  deux  obligations  respectivement  de  50. 
Chacune  d'elles  étant  garantie  par  un  hypothèque, 
Titius  a  deux  hypothè(iues  portant  respectivement  sur 
la  moitié  indivise  de  Primus  et  sur  celle  de  Secundus  ; 
tout  comme  si,  ayant  consenti  à  Primus  et  à  Secundus 
deux  prêts  de  50,  il  s'était  fait  constituer  par  chacun 
d'eux  une  hypothèque  sur  leur  part  indivise  dans  la 
succession.  Titius  ne  pourra  donc  pas  plus  demander 
hypothécairement  à  Primus  et  à  Secundus  qu'il  ne 
peut  leur  demander  personnellement.  Mais,  vienne  le 
partage,  Primus  et  Secundus  acquièrent  l'un  de  l'autre 
des  parts  indivises  grevées  d'hypothèque.  Dès  lors, 
chacun  d'eux  peut  être  poursuivi  hypothécairement 
pour  ce  qu'il  doit  lui-même  et  pour  ce  que  doit  son 
cohéritier. 

Telles  sont  les  conséquences  du  caractère  translatif 
du  partage.  Vainement  m'opposerait-on  cette  décision 
de  la  loi  1  C,  communia  de  leg  ,  VI,  43  :  «  in  omnibus 
autem  hujus  modi  casibus  in  tantum,  et  hypothecaria 
unumquemque  conveniri  volumus,  in  quantum  perso- 
nalis  actio  ad  versus  eum  competit.  »  Elle  reçoit  une 
interprétation  satisfaisante  en  la  faisant  répondre  à 
l'époque  antérieure  au  partage. 

Relativement  à  l'hypothèque  d'une  somme  d'argent, 
dont  le  cautionnement  en  argent  exigé  de  nos  jours  de 
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certains  fonctionnaires  et  d'entrepreneui-s  de  travaux 
publics  otïre  Timage  moderne,  il  suflira  de  noter  que  le 
débiteur  qui  s'est  acquitté  réclainora  la  restitution  de 
la  somme  engagée  au  moyen  d'une  actio  pirjnoratitia 
et  non  pas  d'une  condictio. 

L'hypothèque  d'une  universitas  rcrunt  appelle  quel- 
ques détails. 

Les  jurisconsultes  romains  entendaient  sous  ces  mots 
des  collectivités  dont  la  pensée  seule  réunit  les  éléments, 
un  troupeau,  un  magasin,  une  hérédité.  Ils  distinguaient 
les  «  universitates  j'urisn  et  les  aunicersitates  facti^y. 
(L.  30  pr.  de  usurpât,  et  usucap.,  XLI,  3).  V uni- 
versitas juris  est  Vuniversum  Jus  d'une  personne, 
une  hérédité,  un  pécule  castrense.  C'est  véritablement 
une  création  de  la  loi,  une  chose  juridique  indépendante 
des  objets  matériels  qui  la  constituent.  On  a  en  effet 
pour  la  réclamer  une  actio  iii  rein  unicersalis.  (L.  27 
§  3  de  rei  vendic.  VI,  1  ;  I.  20  §  10  de  hered.  petit. 
V.  3).  Autrement  en  est-il  des  unicersitates  facti, 
comme  un  troupeau,  un  magasin  :  elles  n'ont  point 
d'existence  indépendante  des  objets  qui  les  constituent. 
La  preuve  en  est  qu'on  n'usucape  pas  un  troupeau, 
mais  seulement  les  diverses  têtes  de  bétail  (L.  30  §  2 
de  usucap  XLI,  3).  Il  est  vrai  qu'on  peut  revendiquer 
un  troupeau,  grcgcm,  non  singula  capita,  (L.  1  §  3 
de  rei  vindic  VI,  1).  Mais  cette  faculté  n'est  qu'un 
avantageux  moyen  de  procédure  qui  permet  d'éviter 
les  désastreux  effets  de  la  plus  petitio  ;  la  vindicatio 
fjregis  est  une  vindicatio  incertœ  partis.  C'est  ce 
qu'éta'  lit  péremptoirement  cette  simple  remarque.  Si, 
après  avoir  succombé  dans  la  revendication,  je  veux 
revendiquer  des  tètes  isolées,  mon  action  sera  repoussée 


Digitized  by 


Google 


—    9    - 

p«ar  lexception  rei  judicatœ,  s'il  est  prouvé  qu'au 
moment  où  j'ai  intenté  la  vindicatio  fjrerjts,  les  têtes 
que  je  réclame  actuellement  étaient  comprises  dans  le 
troupeau.  (L.  21  §  1  de  except.  rei  judic.  XLIV,  2), 

Ce  point  d'ontologie  juridique  étant  ainsi  établi,  Thy- 
pothèque  consentie  sur  une  hérédité  devra  garder  dés  sa 
constitution  une  assiette  invariable.  Mais  il  n'en  ira  pas 
de  même  à  l'égard  des  universitates  facU,  Il  faudra 
rechercher  l'intention  des  parties  pour  déterminer  la 
portée  de  l'hypothèque  dont  elles  auront  été  constituées 
l'objet.  Deux  exemples  éclaireront  ce  principe  d'inter- 
prétation. 

La  loi  34  pr.  de  pign.  XX.  I^  prévoit  le  cas  où  un 
marchand  a  consenti  une  hypothèque  sur  son  magasin  : 
«Cum  tabernam  débiter  crcditori  pignori  dederit,  quav 
situm  est,  utrum  eo  facto  nihil  egerit,  an  tabern<T  appel- 
latione  nrierces,  quse  in  eà  erant,  obligasse  videatur?  Et 
si  eas  merces  per  tempera  distraxerit  et  alias  compara- 
verit,  easque  in  eam  tabernam  intulerit  et  decesserit, 
an  omnia,  quœ  ibi  deprehenduntur,  créditer  hypothe- 
caria  actione  petere  possit,  cum  et  mercium  species  mu- 
tât» sunt  et  res  alise  illatœ?  Respondit:  ea  quae  mortis 
tenipore  débitons  in  taberna  inventa  sunt  pignori  obîi- 
gata  esse  videntur.  »  Dans  cette  espèce,  le  créancier  a 
du  vraisemblablement  consentir  à  la  vente  habituelle 
des  marchandises  en  magasin,  ;i  condition  que  son  droit 
d'hypothèque  ressaisirait  les  nouvelles  marchandises 
introduites  en  remplacement.  Mais  il  n'a  évidemment 
pas  consenti  à  la  vente  en  bloc  de  tout  le  fonds  et  il 
pourra  au  besoin  le  venir  lécïamer  Jure  pic/noris  entre 
les  mains  du  tiers  acquéreur.  Que  si  le  constituant  se 
mettait  à  vendre  peu  à  peu  sans  remplacer,  le  créancier 
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serait admis  à  intenter  Taction  pigneratiCia  contraria 
pour  détérioration  dolosive  de  son  gage  et  l'action  in 
rem  pour  se  faire  mettre  en  possession  des  marchandises 
encore  existantes.  —  Au  jour  du  décès  du  constituant, 
son  héritier  ne  pourra  rien  distraire  des  marchandises 
contenues  dans  le  magasin,  mais  aussi  celles  achetées 
par  lui  ne  tomberont  pas  sous  l'hypothèque  constituée 
par  le  défunt. 

La  loi  13  pr.  de  pign.  XX.  I.  présente  une  autre 
application  de  notre  formule  :  «  Grege  pignori  obligato, 
quae  postea  nascuntur,  tenentur;  sedetsi  prioribus  ca- 
pitibus  deccdentibus  totus  grex  fuerit  renovatus,  pigiuis 
tenebitur  ».  Un  troupeau  ayant  été  hypothéqué,  le  croit, 
naturellement  destiné  à  remplacer  les  tètes  qui  meurent, 
sera  frappé  de  riiypothèque  qui  s'étend  sur  tout  le 
troupeau.  Il  pourra  dès  lors  arriver  que,  celui-ci  se  re- 
nouvelant complètement,  l'hypothèque  se  trouve  porter 
sur  des  tètes  dont  aucune  n'avait  été  frappée  au  moment 
de  la  constitution.  —  Mais  ce  n'est  pas  à  dire  que  le 
propriétaire  du  troupeau  pourra,  en  vendant  les  tètes, 
les  soustraire  à  l'hypothèque.  Cette  éventualité  n'est 
certes  pas  entrée  dans  la  pensée  du  créancier,  à  moins 
qu'il  ne  s  agît  du  troupeau  d'un  éleveur  qui  vend  pour 
acheter. 
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HYPOTHÈQUE  DES  DROITS  RÉELS. 


Je  dois  envisager  les  servitudes  réelles  et  person- 
nelles, les  droits  de  superficie  et  d'cinphytéose  en  tant 
qu'objets  de  riiypothéque. 

Peut-on  hypothéquer  une  servitude?  Question  com- 
plexe qu'il  faut  analyser. 

La  constitution  d'hypothèque  sur  une  servitude  se 
conçoit  en  effot  sous  deux  points  de  vue,  suivant  que 
la  servitude  existe  déjà  ou  qu'elle  n'est  |)as  encore  cons- 
tituée, qu'elle  est  contenue  en  puissance  dans  le  droit 
de  propriété,  comme  la  partie  dans  le  tout. 

S'il  s'agit  d'une  servitude  déjà  établie,  elle  semble 
répugner  à  recevoir  un  droit  d'hypothèque,  puisqu'elle 
ne  peut  être  vendue.  Toute  servitude  est  par  elle  même 
incessible  :  une  servitude  personnelle  est  indissoluble- 
ment fixée  sur  la  tête  du  titulaire  et  ne  peut  être  trans- 
portée à  une  autre  personne;  une  servitude  prédiale  est 
inséparable  du  fonds  à  qui  elle  profite^  elle  y  est  at- 
tachée comme  une  de  ses  qualités  naturelles,  fertilité, 
salubrité,  elle  ne  saurait  être  transportée  à  un  autre 
fonds.  Ajoutons,  au  surplus,  en  ce  qui  concerne  les  ser- 
vitudes prédiales,  que  le  propriétaire  du  fonds  dominant 
ne  saurait,  par  un  transfert  de  son  droit,  aggraver  la 
condition  du  propriétaire  du  fonds  servant. 
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Cependant,  parmi  les  servitudes  personnelles,  l'usufruit 
n'est  pas  tellement  attaché  à  la  personne  du  titulaire 
que  celui-ci  n'en  puisse  céder,  aliéner  rexercice.  Le 
droit  en  lui-même  ne  cessera  pas  de  reposer  sur  la  tote 
de  l'usufruitier^  si  bien  que  sa  mort  fera  évanouir  le 
droit  du  cessionnaire  ;  mais  l'émolument  de  ce  droit, 
sa  valeur  pécuniaire  sont  susceptibles  de  vente  et  par  là 
même  d'hypothèque.  C'est  la  solution  que  consacre  en 
effet  la  loi  11  §  2  de  pignor.  XX.  I.  dans  ce  passage  : 
«  ....  Si  non  inter  creditorem  et  eum  ad  quem  usus- 
fructus  pertinet,  convenerit  ut  ususfructus  pignori  sit; 
nam  et  quum  emptorem  ususfructus  tuetur  pnctor,  cur 
non  et  creditorem  tuebitur?  Eadem  ratione  et  creditori 
objicietur  exceptio.  » 

Mais  plaçons-nous  en  présence  d'un  propriétaire  dé- 
sireux d'emprunter  une  somme  d'argent,  et  qui  voudrait, 
au  lieu  d'offrir  au  prêteur  nn  droit  d'hypothèque  sur 
son  fonds,  constituer  cette  garantie  en  l'appuyant  sur 
une  servitude  à  établir  sur  ce  fonds,  seroitus  consti- 
tuenda.  Qu'est  ce  à  dire? 

Si  je  suppose  une  servitude  personnelle,  un  usufruit, 
par  exemple^  pourquoi  le  propriétaire  emprunteur  ne 
pourrait-il  pas  ajouter  au  contrat  de  prêt  ce  pacte,  (pi'il 
confère  à  son  créancier  l'usufruit  de  son  fonds  en  ga- 
rantie hypothécaire  de  son  engagement,  usumfrucCum 
'  pîgnori  hypothecœve  dare,  conmie  s'exprime  la  loi  11, 
§  2,  de  pign.  ?  Et  en  effet  la  validité  de  la  convention 
ne  fait  pas  doute  aux  yeux  du  jurisconsulte. 

S'il  s'agit  de  servitudes  réelles,  le  droit  romain  dis- 
tingue entre  les  prédiales  et  les  urbaines.  Celles-ci  ne 
peuvent  être  l'objet  d'un  droit  de  gage  ou  d'hypothèque, 
qu'elles  soient  constituées  ou  à  constituer  :  «  Jura  prœ- 
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dioruni  urbanorum  pignori  dari  non  possunt  ;  igitur 
nec  convenirc  possunt,  ut  hypothecœ  sint»,  1.  11, 
§  3,  de  pignor.  XX,  1.  C'eût  été  grever  la  propriété 
urbaine  d'une  charge  inutile  à  fortifier  la  garantie  du 
créancier,  qui  n'eût  guère  trouvé  acheteur  pour  réaliser 
son  gage  dans  le  cercle  infime  des  |)ersonnes  à  qui  une 
servitude  urbaine  peut  être  utile. 

Autrement  en  est-il  des  servitudes  rurales,  dont  le 
domaine  d'utilité  est  bien  plus  étendu  :  «  Scd  an  viœ, 
itineris,  actus,  sequaoductus  pigrioris  convcntio  locum 
habeat,  videndum  esse  Ponponius  ait,  ut  talis  pactio 
fiât,  ut  quamdiu  pecunia  soluta  non  sit,  eis  servitu- 
tibus  créditer  utatur,  scilicet  si  vicinum  fundum  habeat; 
et  si  intra  dicm  certum  pecunia  soluta  non  sit,  vendere 
eas  vicino  liceat.  Qua3  sententia  propter  utilitatem  con- 
tratcntium  admissa  est  »,  I.  12  de  pignor,  XX,  1. 
Pour  fortifier  son  crédit,  l'emprunteur  peut  concéder 
au  prêteur  qui  serait  propriéti\ire  d'un  fonds  prochain, 
l'exercice,  tant  qu'il  ne  l'aura  pas  remboursé,  d'une 
servitude  de  passage  ou  d'aqueduc  sur  son  fonds.  Ce 
sera  là  proprement  la  convention  de  picjnus  sercittUis. 
Que  si,  a  l'échéance,  le  débiteur  ne  s'acquitte  pas,  le 
créancier  pourra  vendre  à  un  voisin  la  servitude  sur 
laquelle  il  a  reçu  un  droit  de  gage  ou  d'hypothèque 

Mais  ce  dernier  point  demande  à  être  sainement 
compris.  La  remarque  suivante  concerne  d'ailleurs  éga- 
lement l'hypothèque  de  Vususfructas  constituendus 
attendu  qu'elle  ne  fait  qu'appliquer  les  vrais  principes. 

Il  ne  s'agit  point,  dans  l'opération  prévue  par  les  mots 
«  vendere  eas  cicino  liceat  »,  de  la  cession,  de  la  vente 
de  la  servitude  déjà  constituée  au  profit  du  créancier. 
Il  n'y  a  pas,  dans  l'espèce,  dérogation  propter  utilita- 
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teni  contra hention  au  caractère  d'incessibilité  des  ser- 
vitudes ni  il  leur  perpétuité.  Le  créancier  hypothécaire 
n'a  jamais  été  investi  de  la  servitude,  pas  plus  qu'il 
n'eût  été  investi  de  la  propriété  du  fonds,  si  sa  sûreté 
eût  porté  sur  le  fonds  lui-même.  II  a  simplement  reçu 
du  propriétaire  du  fonds  le  droit  de  constituer  une 
servitude  à  la  charge  de  ce  fonds,  on  cas  de  non  paie- 
ment à  l'échéance.  Pour  exercer  ce  droit,  il  disposera 
de  l'action  hypothécaire,  non  point  de  Faction  confes- 
soire  utile  Ayant  alors  obtenu  gain  de  cause  dans  cette 
instance,  il  en  tirera  le  droit  de  constituer  valablement, 
au  profit  d'un  voisin,  une  servitude  sur  le  fonds  de  son 
débiteur  Et  îûnsi  la  servitude  ne  naît,  n'est  constituée 
que  par  rexorcicc  intégral  de  l'hypothèque,  par  la  réa- 
lisation consommée  de  la  sûreté  consentie. 

Les  operœ  servoruni  val  ani/nalium  pouvant  être 
l'objet  d'un  louage  (L.  2  de  usu  por  leg.  dat.  XXXIII, 
2),  pourront  être  l'objet  d'une  hypothèque.  De  même 
VhabitatiOj  h  partir  de  Justinien.  (L.  l'{  C.  de  usufr., 
III,  33).  D'ailleurs,  comme  je  l'ai  dit  de  l'usufruit,  c'est 
l'exercice  seul  de  ces  droits  qui  est  hypothéqué.  Au 
surplus,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  ces  mêmes  servitudes 
et  même  rusas  soient  offertes  en  hypothèque  consti- 
tuendœ,  à  l'état  des  droits  à  constituer.  L'opération 
juridique  qui  réalisera  cette  hypothê(|uo,  sera  soumise 
aux  règles  que  je  viens  d'exposer  sur  l'hypothèque  des 
servitudes  rurales  corislituendœ. 
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HYPOTHÈQUE  SUR  LES  CRÉANCES 


Les  créances,  qui  sont  un  élément  du  patrimoine,  ne 
répugnent  aucunement,  par  leur  nature,  à  un  droit  de 
préférence  dont  elles  seraient  Tobjet.  On  les  conçoit  fort 
bien  affectées  i\  titre  de  gage  à  la  garantie  d'une  obli- 
gation. Seulement,  tandis  que  le  gage  d'un  bien  corpo- 
rel s'exerce  naturellement  par  la  vente  aux  enchères, 
le  gage  d'une  créance  ne  saurait,  tout  au  moins  comme 
exécution  dernière,  se  plier  â  ce  mode  de  réalisation. 
Celui  qui  s'y  applique  rationnellement,  est  le  droit,  pour  le 
créancier  garanti,  d'agir  contre  le  débiteur  de  la  créance 
affectée,  et  d'obtenir  au  besoin  condanmation  contre  lui. 

Comment  le  droit  romain  a-t-il  conçu  l'organisation 
du  gage  ou  de  l'hypothèque  portant  sur  une  créance, 
le  pignus  tiominis  f 

Le  pignus  noniinis  semble  avoir  été  l'extension  der- 
nière du  domaine  d'assiette  de  l'hypothèque  :  w  Post- 
quam  eo  decursum  est,  ut  cautiones  quoque  debito- 
rum  pignori  darcntur  »,  dit  la  loi  7  C.  de  heredit  , 
vel  act.  vend.  IV.  39.  Et  cependant  le  besoin  de  cette 
sûreté  particulière  était  plus  pressant  encore  dans  le 
droit  romain  primitif.  La  grande  règle  de  la  théorie 
des  obligations  «  Qui  s'oblige  oblige  le  sienn,  consa- 
crée par  l'art.  2092  C.  C.  y  était  inconnue.  Elle  s'y  in- 
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filtra  peu  à  peu  en  se  traduisant  par  une  procédure 
d'exécution  de  moins  en  moins  imparfaite  :  la  nianus 
in/ectioy  qui  en  était  la  négation,  faisant  place,  sous  le 
système  formulaire,  à  la  bonorum  venditio ,  et  celle-ci 
disparaissant  à  son  tour  devant  la  bonorum  distractio 
et  le  pignus  ex  causa  judicati  captuin.  Ces  moyens 
n'en  étaient  pas  moins  longs  et  coûteux  et  agréaient 
bien  moins  aux  créanciers  que  la  sûreté  plus  énergique 
et  plus  prompte  à  réaliser  de  riiypotlièque.  La  pratique, 
sous  l'action  de  ce  besoin,  dut  étendre  l'hypothèque 
aux  créances,  d'autant  plus  que  les  Romains  ne  con- 
naissaient rien  d'analogue  à  notre  saisie-arrct  ou  oppo- 
sition, soit  comme  mesure  conservatoire,  soit  comme 
préliminaire  d'exécution.  Voyons  le  fonctionnement  de 
ce  nouveau  moyen  de  crédit. 

Je  constitue  une  hypothèque  au  profit  de  mon  créan- 
cier sur  une  créance  que  j'ai  contre  un  tiers.  Quels 
droits  lui  ai-je  ainsi  conférés?  Au  fond  des  choses,  je 
lui  ai  donné  un  droit  exclusif  sur  ma  créance,  je  l'ai 
autorisé  à  poursuivre  mon  débiteur,  â  l'obliger  à  verser 
entre  ses  mains,  sans  avoir  besoin  de  s'adresser  à  moi, 
titulaire  de  hi  créance.  Sans  doute  mon  créancier  hypo- 
thécaire pourra  veudro,  à  l'échéance,  la  créance  que  je 
hii  ai  donnée  en  garantie,  s'il  y  trouve  avantage,  si,  par 
exemple,  hi  créance  engagée  a  une  échéance  plus  reculée 
que  la  créance  gai-antic.  iVIais  Tacheteur  devra,  à  un 
moment  donné,  |)oursuivre  mon  débiteur,  et  ainsi  la 
situation  que  je  viens  d'analyser  se  présente  toujours 
en  fin  de  compte. 

Or,  dans  ce  résultat,  certains  auteurs  (1)  ont  voulu  voir 

(1)  Voyez  Neuner,  Wesen  und  Arten  der  Privatrechfsrerhalhiiss '. 
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une  véritable  hypothèque  rëaUsée  en  acte,  avec  tous 
SOS  caractères  de  droit  réel.  Pour  justifier  ce  point  de 
vue,  ils  prétendent  épurer,  en  relevant,  la  notion  même 
de  la  transmission  du  droit  réel.  Elle  consisterait  dans 
la  transmission  faite  par  une  personne  <ï  une  autre  de  la 
faculté  d'exercer  directement  un  droit  quelconque  de 
son  patrimoine.  L  espèce  présente  rentrerait  en  etîet 
dans  ce  cadre.  Il  me  suffira,  pour  écarter  cette  opinion, 
de  faire  remarquer  qu'à  tant  élargir  les  idées,  on  les 
vaporise,  et  leurs  caractères  dominants,  qui  les  définis- 
saient, s'évanouissent.  Telle  qu'on  nous  la  veut  [)résentei', 
la  notion  de  la  constitutitui  du  droit  réel  s'applique  à 
une  transmission  de  droits  quelconques. 

Qu'y  a-t-il  donc  précisément  dans  le  ptcjnus  nominis  f 
Le  constituant  n'y  cède  point  purement  et  simplement 
sa  créance  à  son  créancier,  il  ne  la  lui  donne  pas  en 
paiement.  Mais  ne  la  lui  cèdc-t-il  pas  éventuellement, 
en  lui  permettant  de  poursuivre  directement  son  débi- 
teur, faute  de  paiement  à  l'échéance?  Jusque-là,  il  est 
vrai,  le  créancier  garanti  ne  peut  que  conserver  et  as- 
surer par  tels  moyens  que  de  droit  l'elficacité  de  sa 
poursuite  éventuelle.  Dans  ce  but,  il  pourra  notifier  au 
débiteur  laconventiond'hypothèque,et,  par  cette  dénon- 
ciation, le  mettre  en  demeure  de  n^  pouvoir  se  libérer, 
sauf  mainlevée,  qu  entre  les  mains  du  signifiant.  «  lUe 
cujus  nomen  pignori  datum  est...  nondum  certior  a  te 
de  obligatione  tua  factus  »,  loi  4  C.  quie  res  pignor. 
oblig.  poss.  VII!,  17  (1).  Il  y  a  là  comme  le  pendant  de 
la  prise  de  possession  de  la  chose  hypothéquée,  dans  le 

(1)  Voyez  Accaria?,  Précis  de  Droit  Romain,  t.  H,  p.  555,  n.  1. 
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cas  de  l'hypothèque  d'une  chose  corporelle^  de  la  trans- 
foiniation  de  Vhypothcca  on  pic/nus. 

Maintenant,  la  dette  garantie  étant  échue  et  impayée, 
comment  le  créancier  hypothécaire  exercera-t-il  son 
droit  ?  Il  pourra  ou  vendre  la  créance  ou  en  poursuivre 
le  paiement,  vendere  aut  exicjere. 

S'il  poursuit  (et,  s'il  vend,  son  acheteur  poursuivra 
plus  tard),  il  mettra  en  mouvement  une  action  que  les 
textes  qualifient  d'utile  :  «....  ordinarium  visum  est  post 
nominis  venditionem  utiles  emptori  (sicut responsum  est) 
vel  ipsi  creditori  postulanti  dandas  actiones  »,  1.  7  C.  de 
hered.  vel  act.  vend.  IV.  b9.  Quelle  est  cette  action  ? 

Pour  certains  auteurs,  ce  serait  une  action  hypothé- 
caire utile,  par  la  raison  qui  leur  semble  péremptoire 
qu'un  créancier  hypothécaire  ne  peut  avoir  qu'une  ac- 
tion hypothécaiie.  Mais  ce  point  de  vue  est  absolument 
inadmissible,  une  action  réelle  ne  pouvant  être  donnée 
pour  poursuivre  un  droit  de  créance.  Cette  action  utile 
est  une  action  personnelle,  elle  est  celle-là  même  du 
constituant  exercée  utile  par  le  créancier  hypothécaire 
ou  le  tiers  acquéreur.  Le  formalisme  romain  a  dû  céder 
a  la  force  des  choses.  Au  fond  de  l'hypothèque  d'une 
créance,  j'ai  dit  qu'il  y  avait  cession  éventuelle  de  cette 
créance  :  le  créancier  garanti  se  comportera  comme  un 
cessionnaire.  Le  moyen  imparfait  de  la  procuratio  in 
rem  suant  avait  déjà  dépouillé  les  rigueurs  formalistes 
des  premiers  temps.  Le  procurator  in  rem  suam  était 
devenu  un  véritable  acquéreur  de  la  créance,  considéré 
comme  investi  d'un  droit  propre  et  disposant  de  son 
chef  d'actions  utiles  (1).  Ces  actions  étaient  celles  mêmes 


(l   Accaria?,  t.  Il,  p.  555. 
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du  cédant  que  le  cessionnaire  pouvait  exercer  utile. 
Lu  créancier  (jui  avait  reçu  un  pif/nus  tionunii>  disposa 
de  même  utile  des  actions  du  constituant. 

L'hypothèque  des  créances  se  ramenant  à  une  cession 
de  créances,  il  en  découle  que  celles-ci  seules,  qui  sont 
cessibles,  sont  susceptibles  d'hypothèque.  Nous  retrou- 
vons 1  équation  entre  le  domaine  de  la  vente  et  celui  de 
rhypothèque.  Or,  on  sait  que  certaines  créances  ne 
peuvent  être  cédées.  La  plus  considérable  et  la  plus 
connue  des  exceptions  au  droit  conmmn  de  lacessibilité 
des  droits  du  patrimoine  est  celle  qui  résulte  d'une 
constitution  d'Anastase,  1.  22  C.  mandati  IV,  35.  Ce 
prince  décida  que  le  cessionnaire  à  titre  onéreux  d'un 
droit  litigieux  n'aurait  d'action  contre  le  cédé  que 
jusqu'à  concurrence  de  ses  déboursés  et  intérêts.  Le 
créancier  qui  a  reçu  en  gage  une  créance  litigieuse  et 
qui  en  poursuit  le  débiteur  se  verra-t-il  opposer  l'excep- 
tion établie  par  l'empereur  ?  Celui-ci  n'avait  voulu  que 
décourager  et  écarter  les  spéculateurs.  Or,  si  le  créan- 
cier hypothécaire  poursuivant  se  présente  en  la  forme 
comme  un  cessionnaire,  il  n'a  pas  eu  l'intention  d'ac- 
quérir la  créance,  il  n'a  pas  spéculé.  Aussi  est-il  per- 
mis de  douter  que  la  prohibition  qui  s'adressait  a  la 
cession  concernât  également  l'hypothèque,  d'autant 
mieux  que  le  texte  même  de  la  constitution  d'Anas  ase 
parait  décider  que,  si  le  débiteur  cédé  est  poursuivi  par  un 
tiers  qui  a  acheté  au  créancier  hypothécaire  la  créance 
à  lui  donnée  en  garantie,  il  ne  pourra  lui  opposer  ladite 
exception  :  «exceptis  scilicetcessionibus  (1)  quas  créditer 

(2)  A  première  lecture,  le  texte  parait  viser  le  pignus  nominis  liii- 
mêaic.  3Jaiâ,  d*aprè.^  récouomie  générale  de  la  conslitutioD,  il  faut  eu- 
tendre  I-î  mot  cessionihus  coiiune  désignant  une  cession  de  créance 
propremeul  dite,  une  vente  de  créance,  celle  faite  par  le  créaucier  nanti 
de  1h  créance  reçue  en  gage. 


Digitized  by 


Google 


—     20     — 

vel  is  qui  res  aliquas  possidet  pro  debito  seu  rerum  apud 
se  con-stiUitarum  muniminc  ac  tuitione  accepit.  » 

Muni  de  son  action  utile,  le  créaucier  garanti  pour- 
suivra le  débiteur  cédé,  s'il  n'est  point  payé  k  l'échéance. 
Peut-être  celui-ci  sera-t-il  insolvable.  En  ce  cas,  il  n'a 
aucun  recours  contre  le  constituant,  à  moins  de  pacte 
spécialement  adjoint.  De  droit  commun,  le  cédant  ne 
garantit  pas  la  solvabilité  du  cédé  ;  mais  il  garantit, 
sauf  convention  contraire,  l'existence  de  la  créance.  Si 
donc  la  créance  n'existe  pas  ou  si  elle  a  été  déjà  cédée 
ou  hypothéquée,  il  pourra  se  retourner  contre  lo  cons- 
tituant par  l'action  pignoratilia  contraria^  laquelle,  dit 
M.  JourJan  (1),  ne  suppose  pas  nécessairement  la  remise 
d'un  objet  matériel. 

La  créance  existant  et  le  débiteur  étant  solvable, 
l'objet  dû  peut  être  un  corps  certain  ou  une  somme 
d'argent.  Dans  ce  dernier  cas,  le  créancier  ne  pourra 
exiger  paiement  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  lui 
est  dû.  Ses  prétentions  ne  sauraient  dépasser  l'étendue 
de  son  droit.  S*  le  débiteur  payait  au-delà,  il  serait 
responsable  envers  le  constituant,  qui  n'a  cédé  sa  créance 
que  dans  la  mesure  de  sa  dette  envers  le  créancier 
hypothécaire.  Celui-ci  serait  également  exposé  à  une 
action  en  répétition  du  mémo  constituant.  Au  cas  où  la 
créance  hypothéquée  a  pour  objet  un  corps  certain,  le 
débiteur  le  livrera  en  entier  et  le  créancier  acquerra 
désormais  sur  cet  objet  un  droit  de  gage  et  d'hypo- 
thèque. Telles  sont  les  solutions  contenues  dans  la  loi 
13,  §  2,  de  pignor.  XX.  1  :  «  Si  quidem  pecuniam 
débet  is  cujus  nomon  pignori  datum  est,  exacta  ea  cre- 

(1)  Etudes  de  droit  romain,  p.  284. 
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ditorcm  scciim  ponsaturum  :  si  vero  corpus  is  dcbuerit 
et  solverit,  pignoris  loco  futiirum  apud  secundiim  crc- 
ditorem.  » 

Certains  interprètes  cependant  ne  donnent  pas  aux 
mots  i(  pir/norîs  loco  »  la  signification  que  je  leur  ai 
prêtée  et  n'y  voient  que  Tattribution  d'un  droit  de  ré- 
tention au  profit  du  créancier.  Ce  résultait  serait  mani- 
festement contraire  à  l'intention  des  parties,  qui  est 
souveraine  dans  l'interprétation  des  pactes.  L'hypothèque 
constituée  sur  une  créance  de  corps  certain  implique 
naturellement  Taffectation  hypothécaire  de  la  chose,  dès 
qu'elle  sera  payée.  Autrement  on  enlève  toute  sûreté 
au  créancier  hypothécaire,  si  le  débiteur,  au  mépris  d(3 
la  dénonciation  qu'il  a  reçue,  livre  la  chose  au  cons- 
tituant. Au  surplus,  si  l'on  n'accorde  au  créancier  ga- 
ranti qu'un  droit  de  rétention,  il  vendra  la  créance  au 
lieu  de  poursuivre  et  sera  sur  ainsi  do  se  payer  de  ses 
propres  mains.  Toutefois^  même  dans  mon  opinion,  si 
le  débiteur  remettait  la  chose  à  un  acheteur  de  la 
créance,  même  postérieur  à  la  constitution  d'hypo- 
thèque, le  créancier  hypothécaire  n'aurait  sur  la  chose 
aucun  droit  de  suite,  car  elle  serait  devenue  directement 
la  propriété  de  l'acheteur. 

Par  hi  même  que  le  pir/ntis  noininis  enferme  une 
cession  éventuelle  de  la  créance,  qui  engage  le  cédé 
vis-à-vis  du  cessionnaire,  celui-là  ne  pourra  opposer  à 
son  action  le  beneficium  excussionnis.  Ce  point  est 
universellement  admis.  Mais  il  pourra  faire  valoir  toutes 
les  exceptions  qu'il  pourrait  opposer  au  constituant. 

Si,  au  lieu  de  poursuivre,  le  créancier  hypothécaire 
aime  mieux  vendre  la  créance,  il  est  entendu  qu'il  aura 
le  droit  de  la  vendre  tout  entière.  Le  mécanisme  de 
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riiypothèquc  fonctionne  en  sa  pureté  dans  ce  mode  de 
réalisation.  Les  principes  particuliers  à  la  cession  n'ont 
pas  à  intervenir. 

Les  règles  organiques  de  rhypothè(|ue  sont  d  ailleui*s 
loin  d'être  entièrement  écartées  dans  \c  pifjnus  notninis 
En  voici  deux  i)reuves. 

Tandis  (pie  la  cession  d'une  créance  a  pour  résultat 
de  dessaisir  le  cédant,  plusieui^  hypothèques  peuvent 
être  successivement  constituées  sur  une  même  créance. 
Comment  alors  se  réglera  le  concours  entre  les  divers 
créanciei's  ? 

Il  faut  distinguer  suivant  qu'il  y  a  eu  ou  qu'il  n'y  a 
pas  eu  denutUiaiio  faite  par  les  créanciers  hypothé- 
caires au  débiteur  de  la  ciéaiice.  Aucun  d'eux  ne  l'ayant 
faite,  celui-ci  paijera  valablement  au  premier  qui  se  pré- 
sentera. Et  alors,  si  l'objet  dû  était  un  corps  certîiin, 
les  divers  créanciers  hypothécair(*s  acqueiTont  chacun 
une  hypothèque  sur  cet  objet.  Comme  je  l'ai  déjà  re- 
marqué, le  pacte  d'hypothèque  doit  largement  s'inter- 
préter d'après  l'intention  des  parties  ;  et  il  n'est  pas 
douteux  qu'a  ce  point  de  vue  l'hypothèque  sur  la  créance 
n'entraîne  l'hypothèque  sur  l'objet  dû.  Ces  divers  créan- 
ciers prendront  rang  selon  la  date  respective  de  la  nais- 
sance de  leurs  droits.  Que  si  la  chose  due  était  une 
somme  d'argent  et  que  le  créancier  poursuivant  l'eût 
consommée  de  bonne  foi,  les  autres  verraient  leur  dr*oit 
s'évanouir. 

La  dcnuntiatio  a  été  faite.  Celui  qui  aura  pins  cette 
mesurée  primera  ceux  qui  ne  s'y  seront  point  conformés. 
Mais  la  denuntiatio  saisit-elle  celui  qui  la  fait  de  la 
créance  hypothé(|uée,  de  telle  sorte  qu'une  denuntiatio 
ultérieure  faite  par  les  autres  créanciers  serait  tardive, 
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quelle  que  fut  la  date  respective  des  titres  des  divers 
créanciers?  Je  ne  le  crois  pas,  en  admettant  môme  (ce 
qui  est  controversé)  qu'en  matière  de  cession  pure  et 
simple,  la  denuntlatio  saisis-ie  le  premier  dénonçant.  Si 
les  régies  de  la  cession  ont  été  introduites  dans  l'orga- 
nisation du  pig/ius  nominiH,  c'est  à  titre  de  moyen  pour 
réaliser  la  conception  de  l'hypothcque  des  créances. 
Mais  elles  n'ont  point  chassé  les  règles  essentielles  du 
droit  d'hypothèque  et  notiimment  la  règle  «  prior  tem- 
pore  potior  jure  ».  Je  crois  que  les  créanciers  qui  au- 
ront dénoncé  leurs  droits  au  débiteur  viendront  au  rang 
dét<3rminé  par  la  date  respective  des  constitutions  de 
ces  droits.  Autrement  on  introduit  dans  le  système  du 
pir/nas  nominis  une  sorte  de  publicité  de  l'hypothèque, 
que  le  droit  romain  a  formellement  méconnue.  Au  sur- 
plus qu'on  se  rappelle  la  fin  pour  laquelle  fut  établie  la 
denuntiatio.  Elle  fut  créée  pour  prémunir  le  procarator 
in  rem  suam  contre  l'exercice  de  l'action  par  le  cédant. 
En  matière  de  pignas  nonu'nis,  la  denwitiatio  tend  à 
protéger  le  créancier  hypothécaire  contre  l'exercice  que 
le  constituant  voudrait  faire  du  droit  qu'il  a  hypothéqué; 
mais  elle  n'a  pas  d'effet  entre  les  cocréanciers  hypothé- 
caires. 
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HYPOTHÈQUE  DE  L'HYPOTHÈQUE,  «  PIGNUS 
PIGNORI  DATUM  ». 


Le  droit  d'hypothèque,  qui  peut  se  greffer  sur  un 
droit  quelconque  du  patrimoine,  pourra  se  superposer  à 
hii-niênie.  C'est  ce  que  les  textes  nous  confirment  en 
nous  présentant  \e  pif/nus  pignon' (/aldnt  ou  subpîr/nus. 
Essayons  d'exposer  avec  clarté  les  conditions  de  ce 
moyen  de  crédit. 

D'après  l'analyse  abstraite  de  sa  dénonunation ,  le 
pirjnus  pignori  clatiim  évoque  l'idée  d'un  droit  d'hypo- 
thèque embrassant,  selon  sa  nature,  les  éléments  de 
patrimoine  contenus  dans  un  droit  d'hypothèque  donné. 
Mais  réfléchissons  que  l'hypothèque  est  un  droit  acces- 
soire, qui  ne  peut  pas  se  suffire  à  lui-même,  qui  ne 
peut  exister  que  rattaché  à  une  obligation.  II  y  a  néces- 
sairement plus  etautre  chose  dans  l'objet  du  sabpignus 
qu'il  me  faut  découvrir. 

Imaginez  cette  situation  très  simple.  Prinms  doit  une 
somme  A  à  Secundus  et  lui  a  remis  pour  sûreté  un 
gage  G.  Secundus  doit  de  son  côté  une  somme  B  h  Ter- 
tius.  Tertius  voulant  être  garanti,  Secundus  lui  remet 
l'objet  G  à  titre  de  gage.  Et  je  ne  construis  pas  res[)éce 
û  plaisir  :  voyez  la  loi  14  §  3  de  div.  temp.   pra^sc. 
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XLIV^3:  «  et  si  niihi  pignori  dederis,  et  ego  eamdem 
rem  alii  pigneravi.  »  Or  la  garantie  que  reçoit  ainsi 
Tertius  ne  va  guère  fortifier  ses  di'oits.  Car  si  Primus, 
s'étant  acquitté  envers  Secundus,  revendique  Tobjet  G, 
quelle  défense  Tertius  lui  pourra-t  il  opposer',  alors 
qu'entre  lui  et  Prinuis  aucun  contrat  nest  intervenu? 
Secundus  a  bien  cédé  à  Tertius  toutes  les  facultés  que 
comportait  son  droit  de  gage,  soit  un  droit  de  rétention, 
un  droit  de  vente  des  actions  possessoires ,  dans  les 
conditions  où  il  les  avait  lui-même.  Si  Primus  vient 
réclamer  le  gage  à  Tertius^  avant  de  s'être  acquitté 
envers  Secundus ,  Tertius  pourra  se  refuser  a  la  resti- 
tution, comme  possédant  pour  le  compte  de  Secundus. 
Ajoutez  que  si  Secundus  est  honnête,  loi^que  Primus 
voudra  le  payer,  il  le  renverra  à  Tertius,  en  lui  disant 
de  verser  entre  ses  mains,  pour  reprendre  le  gage  qu'il 
lui  a  cédé.  Mais  si  Secundus  reçoit  le  paiement  de  Pri- 
mus, tous  les  droits  nue  Tertius  avait  acquis  sur  l'objet 
G  s'évanouissent.  Il  faut  donc  absolument  pour  garantir 
celui-ci,  que  Primus  ne  puisse  pas  se  libérer  entre  les 
mains  de  Secundus.  Dans  ce  dessein,  on  décida  que 
Tertius,  en  faisant  à  Prinnis  la  dénonciation  du  contrat 
intervenu  entre  lui  et  Secundus,  le  mettrait  en  demeure 
d'avoir  à  payer  à  lui,  Tertius,  pour  pouvoir  retirer  son 
gage. 

Qu'on  n'objecte  pas  que  Secundus,  en  livrant  le  gage 
à  Tertius  avant  l'échéance  de  sa  créance  contre  Primus,  a 
excédé  ses  droits  qui  n'allaient  qu'au  pouvoir  de  vendre 
l'objet  il  l'échéance.  La  chose  engagée  n'a  fait  que 
changer  de  mains  et*  demeure,  au  regard  de  son  proprié- 
taire, dans  la  même  condition  juridique  où  il  s'en  était 
dessaisi.   Celui-ci  devra  simplement  s'acquitter  entre 
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d'autres  mains  ot  réclamer  la  restitution  de  son  gage 
k  un  autre  ditenteur.  Il  va  de  soi  que  Tertius  ne  saurait 
vouloir  réaliser  le  gage  qu'il  a  reçu  avant  réchéance  de 
la  dette  de  Primus  envers  Secundus,  si  sa  créance  venait 
à  échéance  antérieurement. 

Au  lieu  d'un  droit  de  gage  sur  l'objet  G,  supposons 
un  droit  d'hypothèque  au  profit  de  Secundus.  Dans 
l'espèce  ci-dessus,  nous  avons  vu  celui-ci  transmettre  ix 
Tertius  les  droits  que  comportait  son  gage.  Pourquoi 
ne  pas  admettre  Secundus,  pour  garantir  sa  dette  envers 
Tertius,  à  lui  céder  de  même,  à  titre  de  sûreté,  les 
droits  compris  dans  rhypothèque  qu'il  tient  de  Prinms? 
Le  droit  romain  qni,  dans  le  progrès  de  son  évolution, 
passa  du  pifjniis  à  17«y/>o^Ac'ca,  devait  particulièrement 
pas.'^erdu  cas  particulier  du  pif/ruts  pif/noris  à  V/typj- 
theca  htjpothecœ,  F.t  ces  deux  conventions  finissent 
par  être  com[)rises  sous  la  dénomination  commune  de 
pifjnns  pifjnoris.  Alors  Tertius,  au  lieu  d'un  droit  de 
rctentio  sur  l'objet  (i,  aura  un  droit  de  pcrscciitio  sur 
cet  objet,  celui  qu'avait  Secundus,  et  (ju'il  exercera 
dans  les  mêmes  conditions,  tant  au  point  de  vue  de 
l'échéance,  qu'au  point  de  vue  de  la  quotité  de  la  dette. 
Nous  en  avons  pour  preuve  la  loi  40  §  2  de  pign.  act. 
XIII,  7  :  «  soluta  pecunia  créditer  possessionem  pignoris, 
quîT  corporalis  apud  eum  fuit,  restituere  débet  ;  nec 
quicquam  amplius  pnestare  cogitur.  Itaque  si  medio 
tempore  pignus  créditer  pignori  dederit,  domino  solvente 
pecuniam  quam  debuit,  secundi  pignoris  neque  perse- 
cutio  dabitur,  neque  retentio  relinquetur.  »  Le  texte 
ne  dit  pas  à  qui  il  faut  payer:  domino  solvente  pecu- 
niant  quant  debuit  ;  mais  j'ai  démontré  que  la  garantie 
n'était  efficace  que  si  le  paiement  devait  être  fait  au 
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second  créanciei\  qui  s'assurait  ce  bénéfice  par  la  deniiri' 
iiaiio  au  débiteur  de  l'hypothèque  à  lui  consentie. 

Le  jeu  de  l'opération  juridique  désignée  sous  le  nom 
Ae  pifinus  pignoris  étant  ainsi  mis  a  nu,  nous  pouvons 
voir  quel  est  exactement  l'objet  sur  lequel  porte  le 
droit  du  concessionnaire.  Les  uns  ont  dit  :  c'est  le 
droit  d'hypothèque  lui-même  ;  d'autres  :  c'est  la 
chose  hypothéquée  qui  est  elle-même  hypothéquée  à 
nouveau  ;  d'autres  enfin  :  c'est  la  créance  garantie  par 
l'hypothèque.  Qui  a  raison  ?  Nous  avons  vu  qu'au 
fond  des  choses  le  constituant  cède  pignoris  loco  ses 
droits  de  créancier  hypothécaire.  Ce  ne  peut  être  son 
droit  d'hypothèque  seul  qu'il  a  cédé  :  j'ai  expliqué  que 
l'hypothèque  ne  peut  exister  ni  se  mouvoir  sans  le 
support  indispensable  de  la  créance  (ju'elle  garantit. 
Quant  à  dire  que  le  constituant  hypothèque  à  son  tour 
la  chose  qui  lui  a  été  hypothéquée,  si  l'on  y  regarde  de 
près,  cette  opinion  se  ramène  i\  la  précédente,  la  consti- 
tution d'hypothèque  que  veut  faire  le  constituant  se 
traduisant  nécessairement  par  la  cession  de  son  i)ropre 
droit.  La  vérité  juridique  est  donc  de  considérer  le 
pignus  pignoris  comme  une  variété  de  pignus  noniinis. 
Mêmes  résultats  au  profit  du  concessionnaire,  confirmées 
d'ailleurs  par  les  deux  textes  suivants  :  «  Cum  pignori 
rem  pignoratam  accipi  posse  placuerit,  quatenus  utraque 
pecunia  debetur,  pignus  secundo  creditori  tenetur  et 
tam  exceptio  quam  actio  utilis  ei  danda  est  »,  dit  la 
loi  13  §  2  de  pignor.  XX,  1.  Dans  la  mesure  de  la  créance 
du  premier  créancier,  le  second  créancier  aura,  s'il  est 
nanti  du  gage,  le  droit  de  retcntio  et  une  action  per- 
sonnelle utile  pour  en  obtenir  la  possession.  Plus  loin, 
le  jurisconsulte  dit^  d'une  manière  très  précise,  que  le 
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concessionnaire  î\  une  hypothèque  sur  Tobjet  de  la 
créance  du  concédant,  lorsque  celui  ci  est  un  corps 
certain,  tout  comme  nous  avons  vu  qu'il  en  était  ainsi 
en  matière  de  pignus  nominis  :  «  si  vero  corpus  is 
debucritet  solverit,  pignoris  loco  futurum  apud  secun- 
dum  creditorem  »,  loc.  citât. 
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HYPOTHÈQUE  GÉNÉRALE  DE  TOUS  LES  BIENS 


La  constitution  d'hypothèque  peut  comprendre  Yen- 
semble  de  tous  les  biens  particuliers  que  nous  venons 
de  passer  en  revue,  porter  sur  tous  les  biens  présents 
et  à  venir  du  débiteur. 

Le  domaine  naturel  de  Thypothèque  générale  est  Thy- 
pothéque  légale.  Lorsque  le  législateur  veut,  par  une 
faveur  spéciale,  munir  d'un  privilège  ou  d'une  hypo- 
thèque certaine  créance,  si  aucune  circonstance  ne 
désigne  spécialement  un  bien  qui  la  supporte,»  il  sera 
naturel  de  l'appuyer  sur  tout  le  patrimoine  du  débiteur. 
C'est  ainsi  que  le  fisc  jouit  d'une  hypothèque  légale  sur 
tous  les  biens  de  certains  de  ses  créanciers  ;  les  impu- 
bères, mineurs,  aliénés,  stir  les  biens  de  leurs  tuteurs 
et  curateurs  ;  les  enfants  sur  les  biens  du  père  ou  de  la 
mère  ;  la  femme  mariée,  à  raison  de  sa  dot,  de  ses  para- 
phernaux  et  de  la  donation  propter  nuptias  ;  le  mari, 
sur  les  biens  de  celui  qui  a  constitué  la  dot  pour  en 
assurer  le  paiement. 

Mais  riiypothèque  générale  était  également  entrée 
dans  la  convention  et  la  clause  en  était  devenue  à  peu 
prés  courante,  au  dire  de  la  loi  15,  §  1,  de  pignor. 
XX,  L  Elle  pouvait  d'ailleurs  revêtir  les  formes  les 
plus  diverses  :  Jidei  et  periculo  rerum  ad  me  perti- 
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nentium  ;  ou  bien  :  per  rerum  exactionem  saiisfieri 
tibi  proinitto  ;  ou  tout  simplement  :  res  mcas  sappono. 
Ces  formules  étaient  présumées  désigner  les  biens  à 
venir  aussi  bien  que  Jes  présents.  Justinien  convertit 
la  pratique  en  décision  législative  par  la  loi  9,  C.  quse 
res  pign.,  VIII,  17. 

Cette  hypothèque  générale  n*est  pas,  à  proprement 
parler,  une  hypothèque  du  patrimoine  du  débiteur.  Elle 
n'a  pas  pour  objet  ce  patrimoine  tel  qu'il  se  comporte- 
rait an  moment  où  le  créancier  exercera  son  droit. 
Celui-ci  n  a  pas  autorisé  des  aliénations  que  compense- 
raient des  acquisitions  en  retour,  comme  au  cas  de 
l'hypothèque  d'une  taberna  (l).  Nous  sommes  plutôt  en 
présence  d'une  collection  d'hypothè(|ues  spéciales  por- 
tant respectivement  sur  chacun  des  biens  qui,  faisant 
partie  ou  ayant  fait  partie  pour  un  temps  du  patrimoine 
du  débiteur,  peuvent  faire  lobjet  d'une  hypothèque  : 
immeubles,  meubles,  droits  réels,  créances,  jusqu'à 
l'esclave  même  qui,  par  ordre  du  maitre,  a  consenti 
l'hypothèque  :  «  si  sciente  et  consentiente  domino, 
servus  ut  omnia  bona  domini  pignori  obligata  essent 
convenit,  ipsum  quoque  qui  cavit,  obligatum  esse  pi- 
gnons jure  (I.  29,  §3,  de  pign.  XX,  1)  nomen  quoque 
débitons  pignorari  et  generaliter  et  specialiter  posse  » 
(loi  4  C,  qujT  res  pign.,  VIII,  17). 

(r  Par  ce  côl>,  l*ab?eDce  de  droit  de  suite,  riiypotlièqiie  du  patri- 
moine i^c  pipprocherait  du  privilège,  simple  droit  de  préféreDce  qui 
tient  à  la  qualité  du  créancier  ou  à  la  cau.-e  de  la  créance.  Là  s*arrète 
d'ailleurs  launlogie.  A  la  différence  de  ladite  liypotlièque,  le  privilège 
ne  comporte  pas  le  jus  distraherifti  et  ne  s'exerce  qu'après  la  veut<  en 
masse  des  biens  du  débiteur  et  au  moment  où  il  s'agit  d'en  distribuer 
le  prix  ,  de  plus,  il  e? t  primé  par  toute  hypothèque,  même  postérieure 
eu  date  ;  cnlin,  entre  les  divers  privilèges,  les  rangs  s^établissent  sans 
égard  à  raucieuneté,  d'après  la  qualité  des  personnes  ou  des  créances. 
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Partant,  si  le  débiteur  fait  sortir  un  de  ses  biens  de 
son  patrimoine,  celui  ci  emporte  avec  soi  la  charge  de 
rhypothéque,  cunt  suo  oiiere  transit.  Toutefois  le 
créancier  a  pu  consentir  au  débiteur  Taliénation  franche 
de  telle  chose  déterminée.  Et  alors  si  cette  chose 
venait  à  rentrer  aux  mains  de  son  ancien  propriétaire, 
elle  y  reviendrait  sans  tomber  sous  le  coup  de  l'hypo- 
thèque générale  qui  frappe  tout  le  patrimoine  :  «  qui- 
busdam  dicentibus  jus  pignoris  renovari  propter  ver- 

buni  futurarum  rcrum aliis  pcnitus  extingui 

nobis  viîsum  est,  eum  qui  s(mel  consensit  alienationi  et 
hoc  modo  suum  jus  respuit,  indignum  esse  eamdem 
ulpoto  al)  initio  ei  suppositam  vindicare  »,  1.  11  C. 
de  remiss,  pig.,  VIII,  2G.  J'ajoute  que  la  jurisprudence, 
devant  la  fréquence  de  la  clause  d'hypothèque  géné- 
rale, considéra  certaines  choses  conmie  en  ayant  été  ta- 
citement exceptées  par  le  concédant  :  «  obligatione  gène-, 
rali  rcrum  quas  quis  habuit  habiturusve  sit ,  ca  non 
continebuntur,  quœ  verisimile  est,  quemquam  spcciu- 
liter  obligaturum  non  fuisse  :  ut  puta  supellex  ;  item 
vestis  relinquenda  est  debitori  ;  et  ex  mancipiis,  qua) 
in  eo  usu  habebit  ut  certum  sit  eum  pignori  daturum 
non  fuisse  »,  (h  G  de  pign.  XX,  1).  Décision  inspirée 
des  mêmes  idées  qui  ont  fait  établir  par  l'article  592 
C.  p.  c.  ceilaines  exceptions  à  la  règle  de  l'article 
2092  C.  c. 

Sous  ces  réserves,  le  créancier  à  liypothèque  générale 
pourra  se  venger  sur  tel  bien  qu'il  lui  plaira  de  choisir, 
sans  qu'un  créancier  à  hypothèque  spéciale  lui  puisse 
opposer  une  sorte  d'exception  de  discussion,  le  renvoyer 
sur  les  autres  biens  qui  suffiraient  â  le  désintéresser  : 
tt   qui  genemliter  bona  débitons  pignori  accepit,  eo 
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potier  est,  cui  postea  pra}diiim  ex  lus  bonis  datur, 
qûamvis  ex  ceteris  pecnniain  suam  redigere  possit  », 
(I.  2  qui  potior,  XX,  4.)  Pour  qu'un  des  biens  du  dé- 
biteur pût  échapper  à  la  poursuit(5  première  du  créan- 
cier, il  faudnïit  que  celui-là  eut  formellement  stipulé 
son  exclusion  de  riiypotliêque  générale  qu'il  a  consentie  ; 
et,  en  ce  cas,  s'il  a  hypothéqué  spécialement  à  un  second 
créancier  ledit  bien,  ce  dernier  sera  considéré  comme 
seul  créancier  hypothécaire  sur  ce  bien,  au  cas  où  le 
reste  du  patrimoine  suffirait  à  désintéresser  le  créan- 
cier muni  d'une  hypothèque  générale  :  «  quod  si  ea 
conventio  prioris  fuit,  ut  ita  demum  caetera  bona  pignori 
liaberentur,  si  pccunia  de  his  quie  generaliter  accepit, 
servari  non  potuisset  :  déficiente  secunda  conventione, 
secundus  creditor  in  t)igiiorc  postea  dato  non  tam  potior 
quam  solus  invcnietur  »,  ood.  loc.  cit.  Cependant,  il 
semble  bien  difficile  d'admettre  que  le  créancier  nanti 
d'une  hypothèque  générale  pût,  par  des  dénonciations, 
saisir-arrcter  dans  les  mains  de  tous  les  débiteurs  les 
sonnnes  ou  objets  dûs.  C'eût  été  panilyser  la  gestion 
d'un  patrimoine  (1). 

La  théorie  de  l'hypothèque  générale  do  tous  les  biens 
soulève  une  question  qui  est,  sans  contredit,  la  plus 
délicate  de  la  matière.  Il  entre  dans  le  cadre  de  ce  tra- 
vail de  l'exposer  et  de  la  discuter,  parce  qu'elle  est 
connue  un  élément  nécessaire  à  la  pleine  intelligence  de 
la  notion  de  l'hypothèque  des  biens  à  venir.  Je  veux 
dire  la  question  du  concours  de  deux  créanciers,  ayant 
reçu  du  même  débiteur,  à  des  dates  différentes,  une 
hypothèque  sur  ses  biens  présents  et  à  venir.  Si,  poste- 
nt) Jourdan,  L' hypothèque ^  page  307. 
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rieurement  à  la  constitution  de  cos  deux  hypothèques,  le 
débiteur  acquiert  de  nouveaux  biens,  la  double  hypo- 
thèque les  frappera  t-elle  à  la  même  date,  celle  de  leur 
acquisition,  de  telle  sorte  que  le?  deux  créanciers 
seraient  au  même  rang;  ou  bien  chacune  desdites  hypo- 
thèques prendra- t-elle  date  suivant  les  époques  respec- 
tives de  leur  constitution,  conformément  à  la  règle 
«  prior  tempore,  potion  juref  »  Le  même  conflit  peut 
d'ailleurs  se  rencontrer  entre  un  créancier  ii  hypo- 
thèque générale  et  un  créancier  qui,  postérieurement  à 
ce  dernier,  aurait  reçu  du  débiteur  une  hypothèque  spé- 
ciale sur  tel  ou  tel  bien,  au  cas  où  il  l'acquerrait  dans 
la  suite. 

Cette  controverse  divise  les  romanistes  depuis  des 
siècles.  J'estime,  pour  mon  compte,  qu'elle  doit  se  ré- 
soudre par  application  de  la  règle  organique  du  système 
hypothécaire  romain  :  le  premier  en  date  est  le  premier 
en  droit.  Pour  y  déroger,  il  faudrait  qu'on  nous  opposât 
des  raisonnements  péremptoires  ou  des  textes  concluants. 

Or  l'hypothèque,  une  fois  établie,  ne  saurait,  me 
semble-t-il,  être  compromise  par  un  fait  ultérieur  du 
constituant.  «  Si  j'ai  pu  grever  valablement  mon  patri- 
moine futur  au  profit  d'un  premier  créancier,  dit  excel- 
lemment M.  Machelard  (1),  il  ne  doit  plus  m'être  permis 
désormais  d'affecter  le  même  gage  à  un  autre,  si  ce 
n'est  sous  la  charge  dont  il  est  déjà  frappé.  Sans  cela,  il 
dépendra  du  débiteur  de  diminuer  autant  qu'il  le  voudra, 
par  de  nouveaux  engagements,  la  sûreté  qu'il  a  cons- 
tituée.  »  M.  Jourdan  (2)  objecte  que  je  ne  puis  pas 


vl)   Texte  de  Dr.  rom.,  «856,  p.  137. 
(2)  Loc.  cit.,  p.  308. 


Digitized  by 


Google 


-   ai  — 

constituer  un  droit  réel  sur  une  chose  qui  ne  m'appartient 
pas^  (|ui  est  complètement  indéterminée.  Que  veut  dire 
le  savant  auteur  ?  Ses  advci^aires  ne  prétendent  pas 
que  l'hy|)othèque  établie  sur  un  bien  à  venir  donne  dès 
maintenant  un  droit  portant  sur  un  objet  défini.  Ils 
produisent  seulement  cette  affirmation  indéniable  qu'en 
l'espèce,  le  droit  d'hypotliè(iuc  a  été  constitué  sans  doute 
in  abstraclo^  en  l'air,  si  je  puis  dire,  mais  déjà  revêtu 
d'un  caractère  fixe,  constant,  à  savoir  la  qualité  qu'il 
tire  de  la  date  de  sa  naissance.  Dès  que  l'objet,  qui  est, 
pour  ainsi  parler,  sous  la  menace  de  l'hypothèque, 
entrera  dans  le  patrimoine  du  débiteur,  il  en  sera  en- 
veloppé suivant  les  conditions  natives  de  sa  constitution. 
Et  il  me  semble  inutile  d'en  dire  plus  long,  en  ce  qui 
concerne  les  principes,  notamment  do  faire  intervenir  la 
rétroactivité  de  la  condition,  c:i  considérant  riiypothèquc 
d'une  chose  à  acquérir  comme  conditionnelle.  Cette  in- 
tervention ne  me  paraît  pas  conforme,  si  j'ose  dire,  k 
une  exacte  psychologie  juridique,  et  je  suis  tout  disposé, 
à  l'exemple  de  M.  Jourdan^  à  voir  dans  l'espèce  pré- 
sente une  nécessité  juridi(|ue ,  conditio  juris,  plutôt 
que  la  situation  exacte  qui  définit  la  condition ,  vim 
conditionis. 

Consultons  à  présent  les  textes.  Si  quelques-uns 
semblent  réfractaires  à  notre  tlièsc,  il  faudra  les  sou- 
mettre à  une  interprétation  réfléchie  et  ne  les  admettre 
contre  nous  que  s'ils  ne  peuvent  aucunement  recevoir 
une  signification  conforme.  Cette  méthode  tire  sa  force 
et  comme  ses  droits  de  ce  que  je  viens  de  dire  en 
exposant  combien  les  principes  s'accordaient  avec  notre 
solution. 
Le  texte  principal  que  nous  revondiquons  à  notre 
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appui  est  la  loi  21  pr.  qui  potioros  XX.  4  :  «  Titius 
SeiiC  ob  siimnî:im  qiia  ex  tutela  ci  condcninatus  erat, 
obligavit  pignori  omnia  bona  sua  quie  Imbebat  qua>que 
habiturus  essct  :  postea,   niutuatus  a  lîsco  pecuniani, 
pignori  ci   res  suas   omncs   obligavit  et  intulit  Seiao 
partem   debiti  et   reliquam   summam  novatione  factà 
eidem  promisit,  in  qua  obligatione  siniiliter,  ut  supra, 
de  pignore  convenit.  Quaesituni  est,  an  Seia  pra^ferenda 
sit  fisco  et  illis  rébus  quie  Titius,  tenipore  |)rioris  obli- 
gationis  habuit,  item  in  liis  rébus  quas  post  prioreni 
obligationem  adquisiit,  donec  universum  debitum  suum 
consequatur?   Kespondit   :   nihil  proponi   cur  non   sit 
pneferenda.  »  Titius.  condamné  envers  Seia  a  une  cer- 
taine somme,  par  suite  d'une  gestion  de  tutelle,  hypo- 
thèque au  profit  de  celle-ci  tous  ses  biens  présents  et  à 
venir.  Plus  tard  il  emprunte  de  l'argent  au  fisc  auquel 
il  hypothèque  tous  ses  biens.   Puis  il  paie  a  Seia  une 
partie  de  sa  dette  et,  à  Tégard  du  reliquat,  il  fait  avec 
elle  une  novation,  mais  où  il  lui  conserve  la  même  ga- 
rantie d'hypothèque  générale.    Seia  doit-elle  être  pré- 
férée au   fisc  non  seulement  sur  les  biens  que  Titius 
possédait  lors  de  sa  première  obligation,  mais  encore 
sur  ceux  (ju'il  a  acquis  postérieurement,  et  cela  jusqu'à 
ce  qu'elle  soit  complètement  désintéressée  ?  Le  juris- 
consulte répond  que  Seia  doit  être  préférée.  -   Je  note 
particulièrement  que  la  novation    consentie  par  Seia 
postérieurement  au  prêt  fait  par  le  lise  réserve  formel- 
lement pour  la  seconde  obligation  les  hypothèques  at- 
tachées il  la  première,  avec  leurs  dates. 

Ne  résulte-t-il  pas  de  cette  loi  (juc  les  deux  créanciers 
à  hypothèque  générale,  Seia  et  le  fisc,  ne  concourront 
pas  sur  les  biens  ultérieurement  aa|uis,  mais  viendront 
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au  rang  déterminé  par  les  dates  des  conventions  d'hy- 
pothèque ? 

Maison  nous  objecte  (jue  le  fisc  n'a  reçu,  dans  l'espèce, 
qu'une  hypothèque  sur  les  biens  présents  de  Titius,  ceux 
qu'il  avait  au  jour  de  l'emprunt,  res  suas  omnes  ;  que 
Seia  seule  a  été  garantie  sur  les  biens  à  venir.  Le  texte 
que  nous  invoquons  serait  ainsi  étranger  au  débat  Je 
ne  crois  pas  que  son  économie  générale  autorise  cette 
interprétation  de  l'opinion  adverse.  Il  faut  alors  ren- 
fermer l'acquisition  des  choses  qaas  Titius  post  priorcm 
obligationeni  adqui^iit  dans  l'intervalle  qui  sépare 
l'obligation  contractée  avec  Seia  et  l'emprunt  fait 
au  fisc.  De  quel  droit  ?  De  quel  droit  même  ne  rapporter 
les  mots  «  res  suas  omnes  »  qu'aux  seuls  biens  pré- 
sents, lorsque  surtout,  comme  je  l'ai  dit  plus  haut,  la 
pratique,  avant  la  constitution  de  Justinien  qui  la  fixa, 
était  très  large  à  interpréter,  dans  le  sens  d'une  hypo- 
thèque de  tous  biens  présents  et  à  venir,  les  formules 
diverses  par  lesquelles  les  parties  se  consentaient  une 
hypothèque  générale  ? 

J'appuierai  encore  ma  thèse  de  la  décision  de  la  loi 
3  §  1  qui  potières  XX,  4,  qui  a  trait  à  l'hypothèque 
d'une  chose  à  venir  déjà  due  au  constituant  :  «  Cum 
ex  causa  mandati  prœdium  Titio,  cui  negotium  fuerat 
gestum,  deberetur,  priusquam  ci  possessio  traderetur, 
id  pignori dédit:  prions  causam  es^e  potiorem  apparuit, 
si  non  creditor  secundus  pretium  ci,  qui  negotium 
gesscrat,  solvissct  ;  vcrum  in  ea  quantitate,  quam  sol- 
visset,  ejusque  usuris  potiorem  fore  constaret  :  nisi 
forte  prier  ci  pecuniam  olïerat.  Quod  si  débiter  aliunde 
pecuniam  solvisset,  prioreiu  prœfercndum  ».  Un  man- 
dataire de  Titius  a  acheté  pour  lui  un  fonds.  Avant  que 
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ce  mandataire  ne  lui  en  ait  fait  tradition,  Titiiis  Ta  hy- 
pothëqnô.  Apres  tradition,  il  hypothèque  le  fonds  à  un 
second  créancier.  L'hypothèque  du  premier  créancier 
primera  celle  du  second.  Toutefois  si  celui-ci  avait  payé 
le  prix  du  fonds  au  mandataire,  il  serait  préféré  dans  la 
mesure  de  la  somme  payée,  à  moins  que  le  premier 
créancier  ne  lui  offrit  de  le  rembourser.  Que  si  le  débi- 
teur a  payé  son  mandataire  avec  d'autres  deniers ,  c/est 
le  premier  créancier  qui  sera  préféré. 

Le  créancier  premier  en  date  est  formellement  déclaré 
devoir  être  premier  en  rang  hypothécaire. 

Mais  on  objecte  que  la  priorité  en  rang  du  premier 
créancier  est  due,  dans  res[)éce,  à  une  autre  cause  que 
répoque  antérieure  de  la  naissance  de  son  droit  :  elle 
proviendrait  de  ce  que  le  fonds  a  été  livré  à  Titius  par 
son  mandataire  alors  que  Thypothèque  du  second  créan- 
cier ne  lui  avait  pas  encore  été  consentie.  —  La  partie 
finale  du  texte  permet  d  écarter  cette  objection,  en  nous 
donnant  à  entendre  que  le  prix  n'avait  pas  été  payé  au 
mandataire  tradens,  et,  partant,  que  la  tradition  n'avait 
pas  transféré  à  Titius  la  propriété  du  fonds.  M.  Jour- 
dan  (1)  réplique  que  le  mandataire  n'a  pas  livré  le 
fonds  comme  vendeur,  mais  pour  accomplir  son  obliga- 
tion ex  îiiandatOy  par  suite  que  sa  tradition  a  dûment 
transféré  la  propriété.  Je  ciois  qu'à  y  regarder  de  très 
près,  sa  réphciue  ne  porte  point.  Est-ce  bien  l'obligation 
ex  mandato  qui  est  la  cause  directe  de  la  tradition 
effectuée  par  le  mandataire  ?  Est-ce  que  la  reddition  des 
comptes  d'un  mandataire  chargé  d'acheter  ne  s'analyse 
pas  exactement  en  ceci  :   que  le  mandataire  revend 

(1)  Loc.  citât,  page  366. 
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proprio  sensu  au  mandant  le  fonds  acheté  |)ar  lui,  sur 
le  mandat  qu*il  avait  accepte.  Sans  doute  la  tradition 
par  laquelle  il  exécutera  cette  revente  aura  pour  causff 
retiwtd  une  obligation  ex  Dianddto,  mais  elle  aura 
pour  ccifisa  p''oxinui  un  prix  à  toucher,  qui  fera  rentrer 
le  mandataire  dans  ses  déboursés. 

Je  me  prévaudrai,  en  troisième  lieu,  de  la  loi  î),  §  \\ 
qui  potior  XX,  l  :  «  Titia  pra^dium  alienum  Titio  pi- 
gnori  dédit,  post  Man-io.  Deinde  domina  ejus  pigràOris 
facta,  marito  suo  in  dotem  cTstimatum  dédit.  Si  Titio 
soluta  sit  pecunia,  non  ideo  magis  Mtevii  pignusconva- 
lescere  placebat.  Tune  enim  priore  dimisso  sequentis 
confirmatur  ])ignus,  cum  res  in  bonis  debitoris  invc- 
niatur.  In  pro|)Osito  autem  maritus  emptoris  loco  est, 
at(|ue  ideo,  quia  neiiue  tum  quum  Mîcvio  obligaretur, 
neque  qimm  Titio  solveretur,  in  bonis  mulieris  fuerit, 
nulhmi  tempus  inveniri  quo  pignus  Mœvii  convales:ere 
possit.  Ihec  tamen  ita  si  bona  fide  in  dotem  îiestimatum 
pranlium  maritus  accepit,  hoc  est  si  ignoravit  Mîevio 
obligatum  esse.  »  Titia  constitue  une  hypothèque  sur 
la  chose  d'auti'ui  au  profit  de  Titius,  puis  de  Mœvius. 
Elle  accpiiert  la  chose  et  la  donne  en  dot  vec  estimation 
à  son  mari.  Titius  est  payé.  L'hypothèque  de  Mirvius 
ne  va  pas  pour  cela  pi-endre  corps  et  lui  donner  action. 
11  en  serait  ainsi  si  la  chose  hypothécpiée  était  restée 
aux  mains  du  constituant.  Mais,  dans  Tespcce,  elle  a 
élé  vendue  au  mari  ;  le  droit  de  Mcevius  n'a  donc 
jamais  pu  se  fixer.  Cela  n'est  vrai,  toutefois,  que  si  le 
mari  a  ignoré  rhy[)Othé(]ue  consentie  à  Mirvius. 

Le  jurisconsulte  distingue  nettement,  dans  cette 
espèce,  un  premier  créancier  hypothécaire^  Titius,  un 
second  créancier,  Mœvius.  Si  les  créanciers  antérieurs 
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devaient  concourir  sur  les  biens  futurs^  cette  distinction 
n'aurait  pas  de  raison  d'être.  L'infôrenco  me  paraît 
inattaquable  et  la  solution  que  je  deniîuide  au  texte, 
certaine.  Elle  y  est  sans  doute  mêlée  à  d'autres  idées. 
Mais  je  vais  les  dégager,  afm  qu'on  l'en  sépare  et  qu'elle 
prenne  tout  son  relief. 

Lorsqu'un  créancier  a  reçu  une  hypothèque  d'un 
non  clominu<,  l'acquisition  ultérieure  de  la  chose  par 
le  constituant  fait  naître  à  son  |)rofit  une  action  utile, 
s'il  est  de  bonne  foi.  (L.  5  C.^  si  aliéna  res,  VIII,  1(5). 
Or,  le  précédent  texte  suppose  deux  créanciers  à  qui 
un  non  dominas  a  constitué  hypothèque  a  des  dates  diffé- 
rentes. En  même  temps  (pi'il  donne  le  premier  rang 
au  premier  en  date,  il  ne  fait  naître  l'action  utile  au 
profit  du  créancier  postérieur  qu'a[)rés  que  le  créancier 
antérieur  aura  été  désintéressé.  Dès  lors,  si  à  ce  mo- 
ment la  chose  n'est  plus  entre  les  mains  du  constituant, 
le  second  créaiicier  n'aura  aucun  droit  sur  cette  chose. 
En  effet,  l'action  ne  peut  lui  être  donnée,  l'espèce  de 
droit  ex  œquo  créé  par  le  préteur  ne  peut  naître,  ou 
tout  au  moins  passer  à  l'acte,  faute  de  cette  condition 
primordiale  que  la  chose,  objet  du  droit,  appartienne  au 
constituant. 

Aux  trois  textes  dont  j'appuie  ma  thèse,  on  oppose 
la  loi  7  §  1,  qui  potiores^  XX,  4  :  a  Si  tibi,  qu?D  habi- 
turus  smn  obligaverim,  et  Titio  specialiter  fimdum,  si  in 
dominium  meum  pervenerit,  mox  dominium  ejus  acqui- 
siero,  putat  Marcellus  concurrere  utrumque  creditorem 
et  in  pignore.  Non  enim  nmltum  facit,  quod  de  suo 
nunimos  débiter  dederit,  quippe  quum  res  ex  nummis 
pignoratis  empta  non  sit  pignorata  ob  hoc  sohim  qnod 
pecunia  pignoraUi  erat.   »   Apres   vous  avoii*  consenti 
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une  hypothèque  sur  tous  mes  biens  présents  et  à  venir, 
je  donne  à  Titiius  une  hypothèque  spéciale  sur  le  fonds 
A  pour  le  cas  où  je  Tacquerrais,  et  en  effet  je  rachète. 
Le  jurisconsuhe  estime  que  Titius  et  vous,  viendrez  en 
concours  sur  ce  bien.  Peu  importe  que  j  aie  acheté  ce 
fonds  de  mes  deniers  :  de  ce  que  le  bien  a  été  acheté 
avec  des  écus  h  vous  hypothéqués,  il  ne  s'ensuit  pas  que 
votre  hypothèque,  qui  portait  sur  ces  écus,  se  reporte, 
avec  ses  caractères,  sur  la  chose  qu'ils  ont  servi  à 
acheter. 

Deux  créanciers  ayant  reçu  hypothèque  sur  un  même 
bien  à  venir,  a  deux  dates  différentes,  viennent  néanmoins 
en  concours  sur  ce  bien  :  voilà,  dit-on,  la  règle  géné- 
rale, et  l'argument  semble  concluant. 

Je  répondrai  (pie  ce  texte  ne  prévoit  |)oint  la  question 
qui  nous  divise.  I/hypothèque  générale  et  l'hypothèque 
s|)éciale  qui  sont  en  conflit  ont  dii  être  consenties  â  la 
même  date.  Je  remarque  l'absence  du  mot  postea  ou 
d'un  synonime,  indiquant  la  postériorité  de  la  seconde 
hypothèciue,  comme  nous  l'avons  vu  dans  la  loi  pré- 
citée. J'ajoute  que  si  le  créancier  à  hypothèque  générale 
eut  précédé  en  date  le  créancier.â  hypothèque  s|)éciale, 
il  n'eût  pas  manqué  d'en  prétondre  avantage.  Il  prétend 
seulement  que  la  chose  acquise  pourrait  bien  être 
subrogée  aux  écus  qui  l'ont  payée  et  |)artant  le  garantir 
exclusivement  au  créancier  spécial  qui  n'avait  pas 
hypothèque  sur  les  écus. 
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HYPOTHÈQUE  PORTANT  SUR  LES  ACCESSOIRES 
DE  LA  CHOSE 


Les  choses  ne  conservent  pas  une  valeur  invariable, 
elles  reçoivent  des  accroissements  soit  économiques, 
soit  juridiques,  soit  naturels.  Je  dois  considérer  ceux-ci 
dans  leurs  rapports  avec  riiypollièque  |)ortant  sur  la 
chose  principale. 

L'augmentation  de  valeur  que  la  chose  |)cut  devoir 
aux  fluctuations  du  marché  profite  naturellement  au 
créancier  hypothécaire.  J'en  dirai  autant  des  améliora- 
tions que  lui  apporte  une  administration  plus  heureuse 
du  propriétaire,  comme  des  plantations  faites  sur  un 
fonds.  (Loi  IG  §  2  de  pign.,  XX,  1). 

Qidd  de  l'extinction  des  servitudes  pa-ssives  ou  de  Tac- 
quisition  de  servitudes  actives?  La  loi  18  §  1  de  pign. 
act.  XIII,  7,  décide,  à  Tégard  de  l'usufruit,  que,  celui-ci 
venant  à  se  réunir  à  la  nue  propriété,  il  grossit  la  garan- 
tie du  créancier  qui  avait  hypothèque  sur  cette  nue 
propriété  Toutefois,  si  les  améliorations  de  cette  espèce 
avaient  été  obtenues  à  prix  d'argent  par  un  tiers  acqué- 
reur de  bonne  foi,  ce  dernier  serait  fondé  à  opposer  à 
l'action  hypothécaire  du  créancier  une  exception  de  dol 
tendant  à  se  faire  indemniser  quutenus  pretiosior  ras 
facta  est  (L.  29  §  2  de  pign.  XX,  1). 
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Une  incorporation  niatërielle  intime  soumet  la  diosc 
incorporée  «ï  riiy()otlièque  portant  sur  la  chose  princi- 
pale :  ainsi  lalluvion  qui  s  ajoute  à  un  fonds  hypothéqué, 
le  sol  sur  lequel  est  bâtie  une  maison  grevée  cFliypo- 
théque  (L.  IG  pr.  de  pign.  XX,  1  ;  1.  29  §  2  de  pign. 
XX,  1). 

Il  y  a  des  relations  de*  choses  créées  par  le  proprié- 
taire dans  un  but  économique,  comme  celle  du  pécule 
et  de  Icsclave.  Est-ce  que  l'hypothèque  de  la  chose 
principale  entraîne  celle  de  la  chose  accessoire  f  La 
question,  dans  C(^t  ordre  d'idées,  se  résout  par  Tinter- 
prétation  naturelle  de  rintontion  des  parties,  lorsque  la 
convention  est  muette.  La  loi  l  §  1  de  pign.  XX,  1, 
décide  que  Thypothêque  de  Tesclave  n'entraîne  pasThy- 
pothêque  de  son  pécule. 

Mais  raccroissement,  dont  l'étude,  au  point  de  vue 
qui  nous  occupe,  est  le  plus  intéressante,  est  celui  des 
fruits,  c'est-à-dire  des  produits  périodiques  de  la  cho>o 
hypothéquée. 

En  principe,  les  fruits  de  la  chose  hypothéquée  doivent 
être  considérés  connue  hypothéqués  avec  elle.  A  cet 
égard,  les  textes  ne  laissent  aucun  doute.  Je  n'en  citerai 
qu'un  seul  en  manière  de  preuve,  le  i)lus  général,  la  loi 
3  C.  in  quibus  caus.  pign.  tacit.,  VIII,  15  :  «  Quamvis 
fructus  pignori  datorum  pra^diorum,  et  si  id  aperte  non 
sit  expressum,  et  ipsi  pignori  credantur  tacita  pactione 
inesse,  pra^dia  tamen  qua^  emuntur  ex  fructuum  pretio, 
ad  eamdem  causam  venire,  nulli  prudentium  plîicuit.  » 
Mais  je  n'hésite  pas  à  apporter  à  ce  principe  une  impor- 
tante restriction.  11  est  inadmisible  que  Taffectation  des 
fruits  par  riiypothéque  constituée  sur  la  chose  comporte 
toutes  les  charges  naturellement  comprises  dans  le  droit 
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dliypothêqiie.  J'admets  que  le  débiteur  était  autorisé 
non  seulonient  il  les  consommer  directement,  mais  encore 
à  les  aliéner,  dans  la  mesure  de  l'administration  et  de  la 
jouissance.  Autrement  il  se  fût  mis  dans  une  situation 
intolérable,  qui  eût,  au  cas  d'une  liy|)othô(|ue  fi^énérale, 
absolument  paralysé  l'administration  de  tout  le  patri- 
moine. Je  ne  fais  ainsi  que  consacrer  l'intention  cer- 
t-aine  des  parties,  qui  est  souveraine  dans  l'interprétation 
des  simples  pactes. 

Cette  hypothèque  des  fruits,  tacite  ou  expresse,  est 
une  hypothèque  portant  sur  des  choses  futures.  Car  tant 
(|uc  les  fruits  ne  sont  pas  séparés  de  la  chose,  soit  un 
fonds  (pii  les  produit,  ils  en  font  comme  partie,  ils  ne 
peuvent  être  l'objet  distinct  d'un  droit  (luelconque.  On 
peut  seulement,  en  prévision  du  jour  de  leur  individua- 
hsation,  les  considérer  comme  choses  futures  :  «  Et  qua^ 
nondum  sunt,  futura  tamen  sunt,  hypothoca^  dari  pos- 
sunt  :  ut  fructus  pendentes,  partus  ancilhr,  fa»tus 
|>ecorum  et  ea  qua^  nascuntur  sint  hypotheca»  obligaia  », 
dit  la  loi  15  pr.  de  pign  ,  XX,  1). 

Partant,  l'hypothèque  des  fruits  se  comportera  comme 
une  hypothèque  sur  choses  futures  :  elle  ne  passera  à 
l'acte  ([ue  si,  au  moment  de  la  séparation  des  fruits,  de 
leur  individualisation,  ceux-ci  sont  la  propriété  du  cons- 
tituant ou  de  ses  héritiers  :  si  doniininni  eorum  ad 
eiim  pervcnit  qui  obligavit,  vjI  hercddu  ejns,  dit  la 
loi  29,  §  1  de  pign.  XX,  1.  Elle  tombera  au  cas  con- 
trdire  :  ce  ter  ti  ni  si  aptid  aliuni  domina  ni  pepererait, 
non  erunt  oblifjata,  continue  la  même  loi.  Ainsi  en 
sera-t-il  si  le  fonds  a  été  aliéné  ou  se  trouve  entre  les 
m;n'ns  d'un  posj-es^eur  de  bonne  foi  :  en  ce  cas,  les 
fruits,  en  tant  qu'objet  distinct  susceptible  d'hypothèque, 
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n'ont  jamais  été  la  propriété  du  constituant,  namquani 
debitoris  fuerunt,  (Loi  1,  §  2  de  pign.  XX,  1).  Que  si 
le  fonds  a  été  donné  â  bail  ou  grevé  d'usufruit,  j'afîran- 
chirais  encore  de  Thypothéque  les  fruits  perçus  par  le 
fermier  ou  l'usufruitier  Sans  doute  on  peut  objecter 
que,  ceux-ci  ne  gagnant  les  fruits  que  par  la  perception, 
ces  fruits  sont  tombés  sous  la  propriété  du  constituant 
dans  l'intervalle  de  la  séparation  k  la  perception.  Mais, 
outre  la  dureté  d'une  pareille  solution,  est-ce  que  le 
plus  souvent  la  séparation  et  la  perception  ne  se  con- 
fondront pas  dans  une  même  et  simple  opération  ?  Si  le 
fonds  est  entre  les  mains  d'un  possesseur  de  mauvaise 
foi,  le(|uel  ne  fait  jamais  les  fruits  siens,  l'hypothniue 
les  frappera  au  moment  de  leur  individualisation.  Par- 
tant, si  le  créancier  intente  contre  ce  détenteur  l'action 
servienne,  la  cotidcnnmUo  devra  comprendre  les  fruits 
qu'il  a  perçus.  Cependant  la  loi  10  §  4  de  pignor  XX,  1 
semble  la  restreindre  aux  fruits  encore  existants  :  «  Inter- 
dum  etiam  de  fructibus  arbitrari  débet  judex,  ut,  ex 
quo  lis  inchoata  sit,  ex  eo  tempore  etiam  de  fructibus 
condemnet  :  quid  enim  si  minoris  sit  prœdium,  quam 
debetur  ?  Nam  de  antecedentibus  fructibus  nihil  potcst 
pronunciare ,  nisi  cxtent  et  res  non  suflicit.  »  Le  texte 
ne  distingue  pas  entre  le  possesseur  de  bonne  ou  do 
mauvaise  foi 
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DROIT  Fit  ANC  Aïs 


DE  LA  RÈGLE  «  QDI  S'OBLIGE  OBLIGE  LE  SIEN 


TEMPÉRAMENTSQU'ELLE  PEUT  RECEVOIR  DE  LA  VOLONTÉ  OE  L'HOMME 


CHAPITRE  PREMIER. 
Signification  et  portée  ei actes  de  la  règle  («  Qui  s'oblige  oblige  le  sien  ». 


C'est  une  des  principales  règles  de  la  théorie  des  obli- 
gations (|iie  le  créancier,  envers  qui  un  débiteur  est 
personnellement  obligé,  est  investi  d'un  droit  de  ^i\go 
portant  sur  tout  le  patrimoine  de  celui-ci.  Le  droit  de 
saisie,  la  faculté  d'exercer  les  droits  et  actions  du  débi- 
teur et  l'action  paulienne  en  forment  la  sanction.  Notre 
ancien  Droit  formulait  ce  principe  dans  la  maxime  «  Qui 
s'oblige  oblige  le  sien  »,  et  Tart.  2092  C.  c.  le  consacre 
en  ces  termes  :  «  Quiconque  s'est  obligé  personnelle- 
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mont,  est  tenu  de  remplir  son  engagement  sur  tous  ses 
biens  mobiliers  et  immobiliers. 

Ce  droit  du  créancier  accompagne  toute  obligation 
personnelle.  Peu  importe  d'ailleurs  qu'elle  grève  le 
débiteur  par  un  acte  de  sa  volonté  ou  à  son  insu  ou 
même  contre  son  gré.  L'art.  a?092  C.  c.  protège  tout 
aussi  bien  les  droits  d'un  gérant  d'affaires  contre  le 
maître,  que  ceux  d'un  bailleur  contre  son  locataire.  Si 
ce  texte  semble  ne  désigner  littéralement  que  ceux  qui 
se  seraient  obligés  volontairement,  le  sens  plus  large 
que  je  lui  attribue  n'est  pas  douteux. 

Le  patrimoine  du  débiteur  personnel  est  ainsi  cons- 
titué la  garantie  du  paiement  de  l'obligation,  dans  la 
mesure  de  celle-ci,  telle  qu'elle  est  déterminée  par  sa 
caui^e.  Car,  naturell(Miient^  la  charge  réelle  ne  saurait 
être  onéreuse  au  delà  de  retendue  de  l'engagement 
personnel.  Celui  qui  est  personnellement  obligé  est  bien 
tenu  sur  tout  son  patrimoine,  mais  seulement  (/iiantum 
oblfffatnr. 

Cette  pro|)osition  si  simple  est  souvent  méconnue.  On 
se  laisse  aller  à  confondre  l'obligation  personnc^lle  avec 
l'obligation  indéfinie.  \'oici  cette  confusion  se  glissant 
dans  deux  importantes  théories,  celles  de  l'obligation  des 
légatiiires  universels  et  à  titre  universel  et  des  succes- 
seurs irréguliers  aux  dettes  et  charges  de  la  succession 
qu'ils  recueillent. 

Selon  la  jurisprudence,  suivie  d'ailleurs  par  des  au- 
teurs considérables  (1),  les  légataires  universels  ou  à 
titre  universel  sont,  toujours  et  sans  distinction,  tenus 

(4)  Voy.  Deinolombo,  XV,  p.  110  ;  Aiibry  et  Ilnn,  VU,  p.  496  ;  Cas?. 
13  août  1851,  n.  1851,  I.  281. 


Digitized  by 


Google 


—     47     - 

ultra  vires  des  dettes  et  charges  héréditaires,  à  moins 
qu'ils  n'acceptent  sous  bénéfice  d'inventaire. 

Je  ne  saurais  mieux  traduire  son  principal  argument 
qu'en  me  référant  à  M.  Demolombe,  <|ui  s'en  est  fait  le 
défenseur.  «  Aux  termes  de  lart.  1009  C.  c,  dit-il,  le  léga- 
ce  taire  universel,  en  concours  avec  un  héritier  à  réserve, 
«  est  tenu  des  dettes  et  charges  de  la  succession  du  de 
«  cujus  personnellement  pour  sa  part  et  portion,  et  hypo- 
«  thécairenient  [Tour  le  tout  ;  et  l'art.  101^  C.  c.  dispose  de 
«  même  que  le  légataire  à  titre  universel  est  tenu  per- 
ce sonnellcment  pour  sa  part  et  portion  Or,  aux  termes 
«  de  l'art.  2092  C.  c,  quiconque  s'est  obligé  porsonnel- 
cc  lement  est  tenu  de  remplir  son  engagement  sur  tous 
ce  ses  biens  mobiliers  et  immobiliers,  présents  et  â  venir, 
ce  Donc,  le  légataire  universel  ou  à  titre  universel  est 
«  tenu  (les  dettes  et  charges  de  la  succession,  pour  le 
a  tout  ou  pour  sa  part  et  portion  indétiniment  sur  tous 
«  ses  biens  »  Ces  articles  1009  et  1012  sont  d'autant 
plus  décisifs  qu'ils  s'expriment  â  l'égard  des  légataires 
universels  ou  à  titre  universel  dans  les  mêmes  termes 
absolument  que  l'art.  S73  C.  c.  emploie  à  l'égard  des 
héritiers  légitimes. 

On  ajoute  (|ue  l'opinion  contraire  invoquerait  vaine- 
ment l'ancien  droit  coutumier  dans  lequel  les  légataires 
universels  ou  à  titre  universel  n'étaient  tenus  qii'intra 
cires  :  car  ils  ny  étaient  point  considérés  comme  des 
débiteurs  personnels.  Ces  expressions  sont  celles-là 
même  de  Pothior  au  chap.  5,  art.  3  §  l,  de  son  Traité  des 
Successions.  De  sorte  <[u'en  décrétant  que  les  légataires 
univeri!els  ou  à  titre  universel  sont  obligés  personnelle- 
ment, le  Code  contredit  l'ancienne  coutume  et  les  oblige 
ultra  vires  aux  dettes  et  charges  de  la  succession. 
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11  aurait  ainsi  supprimé  la  distinction  traditionnelle 
entre  les  successeurs  aux  biens  et  les  successeurs  à  la 
personne.  H  n'aurait  entendu  laisser  subsister,  si  ce 
n'est  quant  i\  la  saisine  légale,  aucune  différence  entre 
les  diverses  personnes  qui  succèdent  à  titre  universel 
ou  par  le  \œu  de  la  loi  ou  par  la  volonté  de  Thomme. 
Au  surplus,  cette  assimilation  serait  attestée  par  Tart. 
1002  C.  c,  qui  ne  subordonne  pas  les  effets  des  dispo- 
sitions testamentaires,  universelles  ou  à  titre  univei^sel, 
à  leur  dénomination  d'institution  d'héritier  ou  de  legs.  Ne 
serîiit-elle  pas  encore  plus  conforme  â  la  vérité  du  fait  ? 
Car  rhprédité  n  étant  autre  chose  que  l'universalité  juri- 
dique des  droits  actifs  et  passifs  du  défunt,  ([uiconque 
succède  à  cette  universalité  en  tout  ou  en  partie  est  en 
réalité  un  héritier  dans  le  sens  large  et  élevé  du  mot 

il  ne  tiendra  d'ailleurs  qu'aux:  légataires  universels  ou 
îi  titre  universel  de  s'affianchir  de  l'obligation  ultra 
vires  aux  dettes  de  la  succession,  en  s'assurant  le  béné- 
fice d'inventaire  par  l'accomplissement  des  formalités 
indi(|uées  aux  articles  793  et  suiv.  du  Code  civil.  Il  est 
vrai  que  la  loi  ne  leur  concède  nulle  part  la  faculté 
d'accepter  sous  cette  réserve,  mais  n'est-elle  pas  la 
conséquence  naturelle  et  le  correctif  indispensable  de 
l'obligation  aux  dettes  ultra  vires  f  Une  libéralité  ne 
doit  p»ns  pouvoir  être  onéreuse  à  celui  (jue  le  disposant 
a  voulu  gratifier.  Kt  puis,  qui  peut  contester  que  les 
articles  du  titre  des  Successions,  qui  règlent  les  relations 
des  successeurs  universels  soit  entre  eux,  soit  à  l'égard 
des  créanciers,  ne  soient  applicables  aux  légataires 
universels  ? 

Cette  doctrine  me  parait  fausse,  et  j'estime  que  les 
légataires  universels  ou  à  titre  universel  ne  sont  jamais 
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(|ue  de  simples  successeurs  aux  biens  et  ne  sauraient 
ôtrc  tenus  uUi\i  oif\'s  que  faute  do  pouvoir  justifier  de 
la  consistance  de  leur  émolument. 

L'assimilation  qu'on  prétend  faire  entre  le  légataire 
universel  ou  «^  titre  universel  et  Théritier  n'est-elle  pas 
démentie  plutôt  que  confirmée  par  Tart.  1002  C.  c.  ?  Ce 
n'est  pas  le  légataire  universel  que  ce  texte  assimile  à 
1  ancien  héritier  institué,  mais  bien  plutôt  l'héritier  ins- 
titué qu'il  assimile  au  légataire  universel.  La  preuve 
en  est  que  ce  texte  a  été  ajouté  sur  la  demande  du 
Tribu nat,  tout  exprès  pour  affirmer  «  que  tous  les  effets 
«  attachés  par  les  lois  romaines  au  titre  d'héritier  testa- 
it mentaire  sont  désormais  entièrement  détruits.  »  Fenet 
Tome  XII,  p.  459. 

D'ailleurs  la  continuation  de  la  personne  du  défunt 
par  son  successeur,  qui  devient  son  représentant  tenu 
de  toutes  les  obligations  qui  le  grevaient,  loin  d  être 
conforn>e  â  la  vérité  logique,  me  semble  plutôt  une  idée 
artificielle,  factice,  créée  par  le  législateur  greffant  une 
solidarité  juridique  sur  la  solidarité  du  sang.  Elle  ne 
doit  pas  être  admise  à  legard  d'un  successeur  universel 
en  l'absence  d'un  texte  qui  la  lui  applique  et  établisse 
à  sa  charge  cette  espèce  de  métempsycose  de  la  person- 
nalité juridique. 

Puis  a  quelles  conditions  et  de  quel  droit  accorde-t-on 
aux  légataires  universels  ou  a  titre  universel  le  bénéfice 
d'invent-aire  qui,  dit-on,  vient  naturellement  à  leur  aide? 
Si  Tobligation  uUra  vires  est  conforme  à  l'essence  de  la 
succession  à  une  univeï*salité,  au  moins  est-il  besoin 
d'un  texte  formel  pour  établir  un  moyen  d'y  échapper. 

Mais  le  fond  même  de  l'argumentation  qu'on  nous 
oppose  contient  une  erreur  capitale  dérivant  de  la  mé 
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connaissance  complète  du  vrai  sens  de  la  règle  a  Qui 
s'oblige  oblige  le  sien  ».  Les  articles  1009  et  1012  C.  c. 
déclarent  les  légataires  universels  ou  à  titre  universel 
tenus  personnellement,  (^r,  dit-on,  l'obligation  person- 
nelle dont  ceux-ci  sont  grevés  existe  avec  toutes  ses 
conséquences  légales  du  moment  où  ils  sont  saisis  des 
biens  de  la  succession,  soit  par  la  saisine  légale,  soit  par 
la  délivrance  du  legs.  L'article  2092  C.  c.  détermine  ces 
conséquences  légales  :  c'est  l'affectation  au  paiement  des 
dettes  et  charges  de  la  succession  de  tous  les  biens  mo- 
biliers et  inmiobiliers  desdits  légataires,  c'est-à-dire 
l'obligation  de  payer  toutes  ces  dettes  et  charges,  à 
quelque  chiffre  qu'elles  s'élèvent.  —  Le  sophisme  est 
flagrant.  Les  légataires  universels  ou  à  titre  universel, 
étant  pei>;onnellemont  obligés  aux  dettes  et  charges 
successorales,  en  sont  bien  tenus  sur  tous  leui^  biens 
présents  et  à  venir,  mais  dans  la  mesure  seulement  do 
leur  obligation  j>ei^onnelle.  Cette  mesure,  or>  la  pro- 
clame indéfinie,  comme  si  l'art.  2092  la  déclarait  telle. 
On  ne  voit  pas  que  les  mots  «  tenu  de  remplir  son 
enqiujeineni  sur  tous  ses  biens  mobiliers  et  immo- 
biliers »)  n'ont  d'autre  signification  que  d'attribuer  au 
droit  de  gage  conféré  aux  cré;mciers  par  l'art.  2092  une 
assiette  s'étendant  sur  tout  le  patrimoine  du  débiteur, 
(|ui  est  ainsi  indéterminément  engagé. 

Il  est  vrai  qu'on  rapproche  les  art.  1009  et  1012  de 
l'art.  873  C.  c.  qui  concerne  les  héritiers  légitimes.  On 
y  œlève  une  similitude  de  rédaction,  les  mots  «  per- 
sonnellement pour  leur  pjri  et  portion  »  se  retrou- 
vant dans  les  trois  articles.  On  en  veut  inférer  que  les 
obligations  des  doux  espèces  de  successeurs  ont  la  même 
étendue.  Mais  cette  induction  est  absolument  injusti liée. 
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Ce    n'est   pas,   en   effet,    Vart.   873  qui    établit  a  la 
charge  des  héritiers  légitimes  le  principe  de  leur  obli- 
gation  ultra   vires  aux  dettes  héréditaires.   Ce  texte 
répond  seulement^  dans  Tintention  du  législateur,  à  la 
question  de  savoir  dans  quelle  mesure  les  créanciers 
héréditaires  peuvent  poui*suivre  chaciln  des  héritiers. 
Il  oppose  l'action  personnelle  à  Faction  hypothécaire, 
tirant  les  conséquences  du  principe  de  la  division  des 
dettes  et  du  caractère  indivisible  de  rhypothôque.  Et 
les  art.  1009  et  1012  tranchent  à  Tégard  des  légataires 
la  même  question.  Il  faut  déduire  retendue  des  obliga- 
tions respectives  de  Théritier  légitime  et  des  légataires 
universels  ou  â  titre  univei*sel  du  principe  même  de  ces 
obligations.  Or  ce  principe  n'est  pas  identique.  L'héri- 
tier légitime,  à  raison  des  liens  de  famille  qui  le  ratta- 
chent au  défunt,  est  constitué  continuateur  de  sa  per- 
sonne i  les  obligations  du  de  cu/us  passent  en  lui,  il 
est  tenu  comme  celui-ci    Tétait  lui-même.   Au   con- 
traire, le  légataire  qui   recueille  une  universalité  ou 
portion  d'universalité  est  un   simple   successeur  aux 
biens,  selon  la  notion  normale  et  naturelle  de  la  suc- 
cession. S'il  est  tenu  des  dettes  et  charges  qu'elle  com- 
porte, c'est  en  vertu  de  la  règle  rationnelle  «  bona  non 
sunt  nisi  deducto  œre  alieno  ».  Partant,  il  n'endossera 
les  obligations  de  l'hérédité  que  dans  la  mesure  même 
de  son  émolument.  Le  passif  héréditaire  le  grève  comme 
une  charge  de  l'actif  dont  il  profite  et  non  point  comme 
une  charge  lui  provenant  d'une  succession  à  la  personne 
même  de  l'obligé.  L'arrêt  de  1851,  que  j'ai  cité,  dit  que 
l'obligation  du  légataire  universel  ou  à  titre  universel 
ne  se  mesure  pas  à  l'importance  des  biens  que  ce  der- 
nier a  recueillis,  mais  à  la  portée  de  son  titre  même. 
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Mais  la  portée  de  son  titre  de  siicccsseur  aux  biens  ne 
dépasse  pas  l'importance  des  l)iens  recueillis,  elle  s'y 
mesure  exactement.  Dans  ces  limites,  il  sera  bien  per- 
sonnellement obligé  envers  les  créanciers  héréditîxires 
qui  pourront  poursuivre  leur  paiement  sur  ses  propres 
biens,  mais  ne  pourront  réclamer  de  lui  au-delà  de  la 
consistance  de  l'actif  qu'il  a  recueilli,  constatée  d'ailleurs 
par  un  inventaire  ou  quelque  acte  équivalent. 

Vainement  se  prévaudrait-on  de  la  confusion  qui,  par 
la  délivrance  du  legs,  s'opère  outre  les  biens  de  la 
succession  et  ceux  des  légataires  universels  ou  a  titre 
universel,  confusion  qui  entraînerait,  pour  ces  derniers, 
l'obligation  de  répondre  indélîniment  des  dettes  hérédi- 
taires. Ce  serait  toujours  la  même  équivoque  dont  on 
s'abuserait.  La  confusion  impose  bien  au  successeur 
l'obligation  d'acquitter  sur  son  propre  patrimoine  les 
charges  dont  l'objet  transmis  peut  être  grevé,  mais  elle 
ne  l'y  soumet  que  dans  la  mesure  de  la  valeur  des 
biens  qui  sont  entrés  dans  ce  patrimoine;  à  moins  qu'il 
n'existe,  en  dehors  de  la  confusion,  une  autre  cause  qui 
l'oblige  à  en  répondre  d'une  manière  indéfinie.  J'ai 
montré  qu'elle  n'existe  pas. 

Certains  auteurs  adoptent  une  transaction  entre  les 
deux  doctrines  opposées  que  je  viens  d'exposer  sur 
l'obligation  des  légataires  universels  ou  à  titre  universel 
aux  dettes  et  charges  de  la  succession  du  testateur  (i>. 
Ils  soumettent  à  Tobligation  ultra  cires  le  légataiixî 
imivei^el  non  en  concouis  avec  des  héritiers  réscrva- 
toires  et  qui  jouit  de  la  saisine  légale,  aux  termes  de 
l'art.  lOOG  C.  civ.  Il  serait,  selon  eux,  continuateur  de 

{{)  Aubry  et  llau,  t.  Vil.  p.  496. 
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la personne  du  défunt.  Le  Code  civil,  en  accordant  la 
saisine  légale  â  certains  légataires  universels  et  en  la 
refusant  à  d'autres,  aurait  adopté  une  transaction  entre 
les  principes  du  droit  coutumier  et  ceux  du  droit  écrit 
sur  la  nature  du  titre  des  légataires  universels  ou  à 
titre  universel  :  les  légataires  jouissant  de  la  saisine 
continueraient  seuls  la  personne  du  défunt. 

Ce  système  établit  à  tort  une  relation  de  cause  â  effet 
entre  la  saisine  et  le  principe  de  la  succession  à  la  per- 
sonne. La  délivrance  une  fois  obtenue  par  les  légataires 
qui  n'ont  [)oint  la  saisine  les  [)laçnnt  au  point  de  vue 
de  Texercice  de  leurs  droits  dans  la  même  situation  que 
ceux  qui  en  jouissent,  il  n'y  a  aucune  raison  de  leur 
imposer  des  obligations  différentes  aux  charges  hérédi- 
taires. Quant  au  compromis  fait  par  le  Code  entre  les 
deux  doctrines  anciennes,  il  s'est  fait  sur  un  autre  ter- 
rain, il  s'est  uniquement  inspiré  de  considérations  de 
fait,  des  dangers  qu'il  y  aurait  eu  â  conférer  la  saisine 
légale  â  des  successeurs  dont  le  titre  peut  être  contesté. 
Aucune  transaction  sur  la  nature  des  vocations  des  dif- 
férents légataires  n'est  entrée  dans  la  pensée  du  légis- 
lateur. 

L'étendue  de  l'obligation  des  successeurs  irréguliers 
aux  dettes  et  charges  héréditaires  fait  l'objet  d'une 
controverse  semblable  :  les  uns  prolongent  cette  obli- 
gation ultra  vires  hcrcdit  dis,  et  les  autres  la  limitent 
int/a  cires.  Je  retrouve  dans  l'opinion  qui  soutient 
l'obligation  uUra  vires,  la  même  confusion  entre  l'obli- 
gation personnelle  et  l'obligation  indéfinie  (1). 

1    Deuiolomb.?,  XIH,  160. 
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Son  argumentation  se  résume  dans  les  propositions 
suivantes  :  V^  toute  personne  a  nécessairement  un  re- 
présentant dans  celui  qui  est  appelé  à  recueillir  sa  suc- 
cession ;  2°  d'après  Tensemble  des  dispositions  du  Code, 
tous  ceux  qui  sont  appelés  â  recueillir  Tuniversalité  ou 
une  quote-part  de  l'universalité  d'une  succession,  sont 
considérés  comme  étant  loco  hercdum.  En  cette  qualité, 
ils  sont  tenus  de  supporter  une  part  proportionnelle  des 
dettes,  et  cette  obligation,  étant  j)ersonnelle,  s'étend 
ultra  vires  ;  3°  Tenvoi  en  possession  des  successeurs 
irréguliei^  opère,  en  ce  qui  les  concerne,  une  saisine 
de  fait  équivalente,  à  tous  égards,  â  la  saisine  de  droit 
des  héritiers  et  qui  efface  toute  différence  entre  eux  et 
ces  derniers. 

J'ai  respectivement  réfuté  par  avance  toutes  les  par- 
ties de  ce  raisonnement.  J'ai  établi  que  la  continuation 
de  la  personne  du  défunt  par  son  successeur  est  une  idée 
toute  de  droit  positif  et  étroit^  qui  ne  saurait  être  ap- 
pliquée dans  le  silence  des  textes.  Or,  dans  l'espèce,  elle 
semble  au  contraire  formellement  écartée  par  les  termes 
mêmes  de  l'art.  723  C.  c,  qui  décide  qu'à  défaut  d'hé- 
ritiers légitimes  les  biens  passent  aux  enfants  naturels, 
ensuite  à  l'époux  survivant,  et,  s'il  n'y  en  a  pas,  a  l'Etat. 
Cette  expression  ne  détermine-t-ellc  pas  la  nature  du 
titre  des  successeurs  irréguliers,  ne  marque-t-elle  pas 
qu'ils  ne  sont  point  des  héritiers  véritables,  continua- 
teurs de  la  personne  du  défunt  ?  Leur  obligation  aux 
dettes  héréditaires  se  rattache  au  même  jïrincipe  que 
celle  des  légataires  universels  ou  à  titre  universel  :  non 
sunù  bona  nisi  deducto  œre  alieno.  —  J'ai  nié  toute 
relation  de  dépendance  entre  la  saisine  et  l'obligation 
ultra  vires  et,  par  là  même,  écarté  l'argument  qui 
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prétend  placer  les  successeurs  irréguliers  qui  ont  obtenu 
la  saisine  judiciaire  dans  la  même  condition ,  relati- 
vement à  Tobligation  aux  dettes,  que  les  héritiers  légi- 
times investis  immédiatement  par  la  saisine  légale. 
Celle  ci  est  la  prise  de  possession  d'autorité  privée  et 
Texercice  sans  préalable  dos  dioits  héréditaires  Elle  est 
accordée  à  certains  successeurs  â  raison  de  la  force  de 
leur  titre,  qui  n'a  pas  besoin  de  vérification.  Elle  n'a 
pas  d'autre  signification  ni  portée.  —  Enfin  c'a  été  le 
dessein  direct  de  toute  cette  partie  de  mon  travail  de 
mettre  en  lumière  que  le  caractère  personnel  d'une  obli- 
gation ne  préjuge  nullement  son  étendue. 

Bien  plus  je  ne  vois  pas  dans  le  Code  une  seule  dis- 
position dont  on  puisse  induire  que  les  successcui^  irré- 
guliers seront  tenus  du  paiement  des  dettes  de  la  suc- 
cession personnellement  et  sur  leur  propre  patri- 
moine. Dés  lors  je  me  pose  cette  question  :  Le  succes- 
seur irrégulier  ne  peut-il  assigner  ;i  la  poursuite  des 
créanciers  héréditaires  le  gage  exclusif  des  biens  qu'il  a 
recueillis,  en  justifiant  de  leur  identité,  et  écarter  cette 
poui^uite  de  ses  biens  propres  ?  II  serait  ainsi  ipso  facto 
dans  la  situation  do  l'héritier  qui  a  rempli  toutes  les 
formalités  qui  assurent  le  bénéfice  d'inventaire. 

Voici  quelles  raisons  se  présentent  i\  mon  '  sprit  en 
faveur  de  îa  solution  affirmative.  Je  tire  argument  de  la 
nature  même  du  titre  aucpicl  le  successeur  irrégulier 
recueille  les  biens  héréditaires.  Ces  biens  lui  passent,  (\\i 
l'art.  7:Î3.  Il  subira  sans  doute  les  charges  dont  ils  peu- 
vent être  grevés  :  non  sunt  bona  nisi  cledacto  œre 
alieno.  Mais  iui  imposer  l'obligation  personnelle  de  les 
acquitter  sur  son  propre  patrimoine,  n'est-ce  point 
aggraver  sa  condition  telle  (jue  les  termes  de  la  loi  la 
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laissent  apparaître?  Les  art.  1009  et  1012  déclarent  expli 
citement  le  légataire  universel  ou  à  titre  universel 
personnellement  oblige  aux  dettes  et  charges  hérédi- 
taires. Mais  aucun  texte  u'qw  dit  autant  du  successeur 
irrcgulicr.  Voudrait-on  m'opposer  une  confusion  de  droit 
des  objets  transmis  dans  le  patrimoine  de  ce  successeur  ? 
Je  n'aperçois  pas  d'où  on  la  ferait  dériver,  celui-ci  n'étan: 
pas  à  vrai  dire  un  héritier.  Une  confusion  de  fait  pour- 
rait sans  doute  faire  obstacle  à  sa  prétention.  Aussi  ai-jc 
pris  soin  de  faire  cette  réserve  :  s'il  |>eut  justifier  de 
l'identité  des  biens  recueillis.  Dés  lors,  ne  serait-ce  pas 
se  conformer  aux  vrais  principes  d'interprétation,  d'ainsi 
restreindre  l'obligation  aux  dettes  héréditaires  qui  grève 
les  successeurs  irréguliei-s  et  de  ne  point  attribuer  un 
caractère  personnel  à  une  obligation  qui  se  présente  bien 
plutôt  comme  étant  de  la  catégorie  des  obligations 
propler  rem,  semblable,  comme  j'ai  dit,  à  celle  de  l'hé- 
ritier bénéficiaire,  relativement  aux  mêmes  charges  ? 

Le  droit  de  gage  établi  par  l'art.  2092  C.  c,  inhérent, 
dans  les  termes  que  je  viens  de  fixer,  aux  obligations 
personnelles,  c'est  à  dire  créées  en  la  personne  de  l'o- 
bligé directement  et  indépendaumient  de  tel  ou  tel  do 
ses  biens,  ne  frappe  aucunement  celui  qui  est  tenud'ime 
obligation  propter  rem  Celle-ci  n'est  exécutoire  que 
sur  les  biens  qui  portent,  pour  ainsi  dire,  sur  eux,  comme 
une  charge  particulière,  tout  le  poids  de  l'obligation. 
Telle  est  celle  du  détenteur  hypothécaire.  Telle  aussi 
qualifierai-je  l'obligation  aux  dettes  et  charges  hérédi- 
taires de  l'héritier  bénéficiaire. 

Cependant  des  auteurs  considérables  la  déclarent  for- 
mellement personnelle.  «  Ce  serait  une  erreur  de  croire, 
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«  disent  MM.  Aubry  etRau  (1),  que  rhéritier  bénéfi- 
«  ciaire  n*est  pas  débiteur  personnel  des  dettes  et  charges 
«  de  la  succession  :  comme  représentant  du  défunt,  il 
a  est  obligé  personnellement  envers  eux  ;  il  jouit  seule- 
«  ment  de  Tavantage  de  n'être  lenu  que  jusqu'à  con- 
(i  currence  des  biens  de  l'hérédité  et  de  ne  pouvoir  être 
«  poursuivi  sur  ses  biens  personnels,  à  moins  qu'il  ne 
«  soit  en  demeure  de  présenter  son  compte  d'adminis- 
«  tration  ».  J'oserai  dire  que  ce  passage  de  savants 
auteurs  méconnaît  absolument  la  vraie  condition  de 
l'héritier  bénéficiaire,  â  moins  qu'il  ne  détourne  les  mots 
de  leur  sens  naturel.  L'héritier  bénéficiaire  n'est  pas  le 
représentant  du  défunt  :  il  succède  seulement  â  ses 
biens.  A  ce  titre,  il  est  sans  doute  tenu  des  obligations 
dont  le  (le  cujus  les  avait  grev(»s,  il  est  exposé  a  la  pour- 
suite des  créanciers  et  légataires,  mais  plutôt  ;i  la  manière 
d'un  administrateur  que  d'un  héritier  (Pothier,  Des 
Succès.^  ch.  3,  sect.  3,  art.  2,  §  6)  :  il  n'est  pas  débi- 
teur personnel.  Car  enfin,  le  propre  de  l'obligation 
personnelle  est  d'aflecter  le  patrimoine  du  débiteur.  Or 
l'obligation  dont  s'agit  est  caractérisée  précisément  par 
la  limitation  de  son  gage  à  un  ensemble  de  biens  qui  ne 
sont  point  dans  le  patrimoine  de  celui  qui  en  est  grevé. 
Celui-ci  s'en  peut  décharger  en  abandonnant  ces  biens 
aux  créanciers  et  légataires  de  la  succession.  Au  sur- 
plus l'article  803  C.  c.  ne  confirme-t-il  pas  formellement 
mon  dire  en  déterminant  les  cas  exceptionnels  où  l'hé- 
ritier bénéficiaire  peut  être  tenu  et  poursuivi  sur  ses 
biens  personnels  ? 

Du  caractère  que  je  viens  d'assigner  â  l'obligation  de 

,1,  Aubry  utRau,  t   VI,  |i.  IH.  —  Vu^cz  iiiL-sj  Uuureut,  I.  X,  \i.  119. 
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rhcritier  bénéficiaire  découlent  les  conséquences  sui- 
vantes :  1"*  1/héritier  bénéficiaire  ne  peut  être  condamné 
à  fournir  sur  ses  biens  personnels  une  provision  û  un 
créancier  de  la  succession.  Il  ne  le  saurait  être  que  s'il 
avait  été  mis  en  demeure  de  présenter  son  compte  et 
qu'il  n'eût  point  satisfait  à  cette  obligation  (Arg.  a  fort, 
de  Tart.  803)  ;  2""  Théritier  bénéficiaire  ne  saurait  être 
tenu  sur  le  montant  du  prix  qu'il  aurait  reçu  pour  la 
cession  par  lui  faite  de  ses  droits  successoraux.  Ce  prix, 
en  effet,  n'était  pas  dans  la  succession  et  n'a  pas  du  être 
compris  dans  l'invenUiire  En  vain  objecterait-on  que 
l'héritier  bénéficiaire  ne  peut  tirer  aucun  profit  de  la 
succession  avant  que  les  créanciers  et  légataires  ne  soient 
payés.  Il  n'a  pas  retiré  de  profit  de  la  succession,  mais 
bien  â  Vorcasion  dr  la  succession  qui  n'est,  après  la  ces- 
sion faite  de  ses  droits  successifs,  ni  meilleure  ni  pire. 
Toutefois  ce  n'est  pas  a  dire,  comme  certains  au- 
teurs (1)  s'y  sont  laissé  aller,  que  l'héritier  IxMiéficiaire 
ne  soit  en  aucune  fn(;on  débiteur  des  créanciers  du  dé- 
funt et  des  légataires.  Je  crois  avoir  caractérisé  ass'^z 
exactement  la  nature  de  son  obligation  en  la  (pialifiant 
de  propter  rem,  A  ce  titre,  il  est  tenu  de  toutes  Ic.s 
dettes  et  charges  héréditaires.  Il  est  notamment  tenu 
d'accomplir  les  promesses  du  défunt.  Ainsi,  lorsque  l'un 
de  deux  co-propriétaires  d'une  chose  indivise  l'a  cédée 
ou  vendue  en  totalité,  en  se  portant  fort  d  obtenir  la 
ratification  de  l'autre,  l'héritier  qui  a  succédé  en  même 
temps  à  l'un  et  à  l'autre,  est  tenu,  nonobstant  sa  qualité 
d'héritier  bénéficiaire,  de  fournir  la  ratification  promise. 


^1)  Voir  .MoiirloD,  Examen  critique  du  commentaire  de  M.  Troplong^ 
No  317. 
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sauf  à  en  faire  limiter  les  effets  aux  biens  qu'il  a  re- 
cueillis. Et  c'est  très  justement  que,  sur  son  refus  de 
rapporter  cette  ratification,  il  serait  condamné  person- 
nellemcnt  a  des  dommages  et  intérêts  (\^oy.  Cass. , 
17  mars  1852,  D.  52,  1,  IIG).  Mais  remarquez  que  cette 
obligation  qui  va  peser  sur  les  propres  biens  de  l'héri- 
tier bénéficiaire,  est  engendrée  par  un  fait  pei^sonnel  de 
sa  part,  non  par  sa  qualité  d'héritier  bénéficiaire.  Ainsi 
encore,  la  renonciation  d'une  femme  à  son  hypothèque 
légale  oblige  son  héritier  bénéficiaire.  —  D'autre  part, 
l'héritier  bénéficiaire  a  le  droit  d'opposer  aux  créanciers 
les  exceptions  dont  son  auteur  aurait  pu  se  prévaloir 
lui-même.  C'est  ainsi  que  la  Gourde  Cassation  a  décidé, 
chambres  réunies,  le  12  décembre  1839  (Dal.,  Jiu\  gén,, 
V*  Successions,  n*  757),  que  l'héritier  bénéficiaire  d'un 
émigré  peut  se  libérer  envoie  les  créanciers  de  celui-ci, 
en  leur  transférant,  comme  le  ferait  son  auteur  ou  un 
héritier  pur  et  simple,  sur  le  montant  de  l'indemnité 
accordée  par  la  loi  du  27  avril  1825,  une  rente  3  p.  100 
en  capital  nominal  égal  à  leurs  créances.  L'héritier  bé- 
néficiaire tirait  naturellement  son  droit  à  opposer  ladite 
exception  de  sa  qualité  d'administrateur  habile  à  exercer 
toutes  les  actions  de  la  succession.  Inutile  serait-il,  pour 
justifier  l'arrêt,  de  faire  intervenir  une  idée  de  repré- 
sentation. 

L'affectation  directe  du  patrimoine  par  l'obligation 
personnelle  qu'établit  l'art.  2092  C.  c.  est  commandée 
par  l'intérêt  social.  Il  exige  que  le  créancier  trouve  dans 
les  biens  présents  et  à  venir  de  son  débiteur  la  garantie 
de  ses  droits.  Le  droit  romain  i)rimitif  crut  devoir  sacri- 
fier cet  intérêt  à  une  étroite  conception  du  caraciôre 
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personnel  du  lien  d'obligation.  11  dut  alors  créer  la  pro- 
cédure barbare  de  la  ntaniis  injectio^  dirigée  contre  la 
personne  même  du  débiteur,  où  le  juge  l'attribuait 
{addicebat)  au  créancier  qui  remmenait  et  le  retenait 
en  prison  jusqu'à  satisfaction.  Le  débiteur  avait  engagé 
sa  personne  au  créancier,  il  ne  lui  avait  pas  engagé  ses 
biens.  Ceux-ci  devaient  donc  échapper  directement  à  sa 
mainmise.  Mais  on  s'emparait  de  la  personne  du  débi- 
teur et  on  le  retenait  captif  jusqu'à  ce  qu'il  se  fut  libéré. 
C'était,  à  vrai  dire,  runi(|ue  moyen  qu'autorisât  une 
logique  abusive  pour  vaincre  limprobité  du  débiteur. 

L'intérêt  |>ublic  est  le  vrai  motif  de  notre  règle.  Mais 
on  la  rattache  souvent  à  une  convention  tacite  des  par- 
ties, ('elui  qui  s'oblige  est  réputé  céder  à  son  créancier, 
pour  le  cas  où  il  n'exécuterait  pas  sa  promesse,  le  droit 
qu'il  a  lui-même  de  vendre  ses  biens,  pour  sepayersur 
le  prix.  Que  si  le  débiteur  vient  à  faire  sortir  un  bien 
de  son  patrimoine,  le  créancier  perd  son  droit  de  saisie 
sur  ce  bien,  en  même  temps  que  le  droit  de  vendre 
s'est  éteint  en  la  personne  de  l'obligé. 

Cette  fiction  me  semble  d'abord  inadmissible  dans  le 
cas  où  l'obligation  est  née  sans  la  volonté  du  débiteur, 
comme  est  l'obligation  ex  contracta.  D'autre  part,  à  la 
considérer  conmie  un  motif  impérieux  dans  ses  consé- 
quences, on  serait  tenté  d'en  déduire  certaines  solutions 
singulières. 

C'est  ainsi  qu'au  sentiment  de  quelques  auteurs  (1), 
les  dettes  librement  contractées  par  la  fenmie  séparée 
de  biens  dans  les  limites  de  son  droit  d'administration 
n'affecteraient  que  son  mobilier.  Us  allèguent  qu'incon- 

(1)  Ainsi  Marcadé,  Comment,  de  l'art.  1449. 
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testablement  celui  qui  n'a  pas  le  droit  de  disposer  de  ses 
biens  ne  peut  pas  céder  a  ses  créanciers  le  droit  de  les 
vendre  en  son  nom.  Or,  la  femme  séparée  de  biens  est 
incapable  d'aliéner  ses  immeubles.  Elle  ne  peut  donc, 
en  s'obligeant,  transférer  à  ses  créanciers  un  droit  qu'elle 
n'a  point.  Et  ainsi  cette  faculté  d*unc  libre  administra- 
tion que  Fart.  1449  C.  c.  confère  à  la  femme  séparée, 
étant  soutenue  seulement  du  gage  de  sa  fortune  mobi- 
lière, serait  à  peu  près  impuissante. 

11  est  incontestable  qu'une  personne  (jui  ne  peut 
aliéner  directement  certains  biens,  ne  peut  engager  ces 
mêmes  biens  à  ses  créanciers.  Elle  violerait  la  prohibition 
qui  l'enchaîne,  et  forait  par  voie  indirecte  ce  qui  lui  est 
directement  défendu.  Cela  est  parfaitement  indiscutable, 
et  je  ferai  par  la  suite  des  applications  constantes  de 
cette  idée.  Mais  on  l'applique  â  tort  quand  on  l'invoque 
pour  refuser  à  l'obligation  contractée  librement  adminis- 
traiionis  causa  par  la  femme  séparée  la  garantie  réelle 
de  sa  fortune  immobilière.  La  loi  déclare  valable  cette 
obligation  :  n'est-ce  pas  à  dire  qu'elle  y  attache  la  consé- 
quence naturelle  de  l'affectation  de  tous  les  biens  du 
débiteur  a  la  sûreté  de  son  créancier  ?  Le  lien  personnel 
d'obligation  ne  procurerait  pas  un  avantage  économique 
sérieux  au  créancier,  s'il  n'était  fortifié  d'une  garantie 
réelle  :  voila  le  point  de  vue  de  la  loi.  Au  surplus  il  est 
facile  de  répondre  directement  aux  arguments  de 
l'opinion  adverse  Ne  doit-on  pas  considérer  que  la  loi, 
en  levant  au  profit  de  la  fennnc  séparée  la  nécessité  de 
l'autorisation  maritale  pour  la  validité  des  obligations 
contractées  par  elle  dans  la  mesure  de  l'administration, 
lui  a  permis,  dans  la  même  mesure,  d'engager  à  ses 
créanciers  tous  ses  biens  ?  Elle  a  dû  nécessairement  lui 
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assurer  Texercice  utile  du  dmit  quelle  lui  conférait.  En 
créant  une  exception  â  la  rr^'le  de  Tincapacité  générale 
de  la  femme  mariée,  elle  a  dû  écarter  celte  règle  dans 
toute  rétendue  nécessaire  au  fonctionnement  de  l'ex- 
ception. 
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CHAPITRE  II. 

Dis  exceptions  que  compotte  U  règle  «  ftui  s'oblige  oblige  le  sien. 
—  Celles  qae  J'étudie. 


Le  motif  même  de  la  régie  «  Qui  s'oblige  oblige  le 
sien  »  y  attache  naturellement  une  portée  générale.  Le 
gage  du  créancier  porte  sur  tous  les  biens  du  débiteur. 
Cependant  cet  effet  absolu  de  Fobligation  n*est  certaine- 
ment pas  de  son  essence  et  la  loi  le  tempéie  par  deux 
sortes  d'exceptions. 

Les  unes  ont  été  consacrées,  pour  des  motifs  divers, 
par  des  dispositions  impératives,  en  dehors  de  la  volonté 
des  particuliers.  C'est  ainsi  que  les  articles  2205,  220G, 
2209,  2210,  2211  C.  c.  limitent  pour  le  créancier  le 
droit  de  poursuivre  son  paiement  sur  celui  des  biens  de 
son  débiteur  qu'il  lui  plaît  de  choisir.  C'est  ainsi  qu'il 
faut  exclure  de  l'application  de  notre  règle  toutes  les 
choses  que  la  loi,  dans  un  intérêt  public,  comme 
rentes  sur  l'Etat  (1),  ou  dans  un  intérêt  d'humanité. 


(1  A  raUon  Je  leur  iutérôt,  je  produis  en  note  les  détails  suivants  sur 
Ce  caraclèrc  des  rmtes  sur  I  Etal. 

Le  capital  et  les  arrérages  des  renies  sur  TEtat  sont  insaisissables  en 
vertu  de  la  lui  du  8  nivôse  an  VI  :  «  il  ne  sera  plus  reçu  h  l'avenir 
d'opposition  put  le  tiers  conservé  de  la  dette  in:>crile  un  à  inscrire  » 
art.  4. 

Or,  OQ  s*e8t  demandé  si  ce  texte  entendait  placer  les  rentes  sur  l'Etat 
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comme  le  coucher  du  débiteur,  ses  habits,  ses  instru 
inents  de  travail,...  a  déclarés  insaisissables.  C'est  ain^i 
(ju'il  faut  comprendre  dans  hi  même  exchision  les  droits 
qui ,  étant  étroitement  attachés  à  la  personne  ,   sont 


cn  dehors  de  toute  maiomUc  des  créaiicitTs  du  lilnlairt*,  tiiême  au  cas 
où  ces  créuucierâ  u'uurnieut  à  foi  mer  entre  les  uiaius  des  agents  du  trésor 
aucune  oppositiou,  ui  à  faire  sulûr  à  l'Etat  aucune  procédure  de  saisie- 
arrêt. 

Voici  ù  cet  égard  l'état  de  la  jurisprudencn. 

Elle  u'a  pas  admis  qu*uu  créancier  pût  réclamer  à  son  profit  le  transfert 
d'un  titre  de  rente  appartenant  à  son  débiteur,  même  malgré  rinsolvabilité 
nettement  déclarée  de  la  succession  de  celui  ci.  (Av.  Cons.  d'Et.,  3  jan- 
vier 1813.  19  déc.  1839  ;  Paris,  16  déc.  1848.  D.  49.  2.  121  ;  Paris,  14  avril 
1849.  D.  49.  2. 190  ;  Paris,  30  juillet  1853.  D.  54.  2.  70).  Cependant,  l'héri- 
tier bénéÛciuire  nVst  pas  dispensé  de  rendre  compte  de  ces  rentes 
comme  de  toutes  les  autres  valeurs  de  la  succession  (Paris  22  nov.  1855 
D.  56.  2.  269  ;  Paris,  13  juin  1856  D.  57,  2. 194).  Eu  cas  de  faillite  du  titu- 
laire» de  II  renie,  Tarrét  de  la  Cour  de  casj'ation  du  8  mai  18âi  (D.  54.  l. 
1  iO)  décide  que  le  dessaisissement  qui  l'accompagne  ne  s^applique  pas 
aux  rentes  sur  l'Etat  et  qu'en  conséquence  les  créanciers  n'ont  pas  le 
droit  d'empêcher  le  failli  de  les  aliéner.  D'autre  part,  Parrèt  de  la  Cour 
«le  Passation  du  8  mars  1859  (D.  59.  1.  145  dispose  que  l'insuisissabilité 
dont  sont  frappées  les  rentes  sur  l'Etat,  ne  s'oppose  pas  à  ce  que  ces 
r*'nti'S  soient,  après  faillite,  aliénées  à  la  diligence  des  syndics  et  au  pro- 
lit  de  la  mass^  des  créanciers,  les  syndics  en  faisant  alors  opérer  le 
t  ansfert  sans  saisie  préalable  et  comme  mandataires  légaux  du  failli. 

Ainsi,  la  jurisftrudi'nce,  excepté  dans  celte  dernière  décisi-u,  a  d<mné 
au  principe  de  l'in<aisissabilité  des  rentes  sur  rEtat,  la  portée  li  plus 
étendue.  Le  tempérament  conteuu  dans  Parrôl  de  1859  est-il  conforme  à 
l'esprit  de  la  loi  de  nivôse  an  VI  ?  Je  ne  le  pense  pas. 

Ledit  arrêt  confirme  une  décision  de  la  cour  de  Lyon  du  1"  mars  I8î5, 
où  je  relévt'ce  considér.inl  capital:  -  qu'en  interdisant  toute  poursuite  sur 
••  les  renli-s  sur  l'Etat,  les  lois  spéciales  ont  eu  pour  obj^t  de  débarra<- 
'(  ser  la  comptabilité  nationale  de  difficultés  incessantes  et  de  faciliter  à 
«  la  fois  le  transfert  «les  rentes  et  le  service  des  titres,  mais  qu'il  n'est 
«  point  entré  dans  l'intention  du  législateur  de  créer  une  nature  parlicu- 
t  lière  de  hiens  jouis-^ant  d'un  privilège  exorbitant.  »  D'où  il  suivrait  que 
les  rentes  sur  rEtat  seraient  valablement  employées,  contre  le  gré  du 
titulaire,  au  paiement  de  ses  dettes,  toutes  les  fois  que  ce  paiement 
pourrait  avoir  lieu  sans  saisie-arrèt  préalable  et  dès  lois  sans  complica- 
tion dans  les  règles  de  la  comptabilité  publique. 

Cette  doctrine,  qui  dépasse  d'ailleurs  les  exigences  de  l'espèce  soumise 


Digitized  by 


Google 


—     65     — 

incessibles,  et,  par  suite,  non  susceptible3  d*être  trans 
formés  en  argent  :  tels  sont  les  droits  d'usage,  d'habi- 
tation et  de  jouissance  légale. 

La  deuxiinie  sorte  d'exceptions  comprend  tous  ies 
cas  où  la  volonté  de  l'honnue,  convenablement  exprimée, 
peut  déloger  au  caractère  général  de  notre  régie  ;  où 
cette  volonté  peut  modifier,  dans  ses  conséquences  na- 


à  la  cour  Uk  Lyou,  ne  tend  à  rien  moins  qu*à  condamner  toule  la  juri.«pru- 
deuce  antérieure,  par  Pinterpréluliou  qu'elle  formule  de  resprit  de  la  loi. 
Mais  elle  se  heurle  aux  documentât  très  nets  des  travaux  préporatoires. 
•  Le»  créanciers,  disait  le  rapporteur  M.  Vernier,  préveuus  et  instruits 
«  qu'Us  n'auront  point  à  compter  sur  cette  ressource  (celle  des  reutes  sur 
-  l'Etat)  pour  le  paiement  et  la  sûreté  de  leurs  créances,  régleront  à 
«  l'avenir  leurs  transactions  en  conséquence  et  se  ménageront  d'autre 
ft  sûreté  uioius  sujette  à  tromper  leur  attente.  »  Ce  passage  n'établit-il 
pas  que  le  législateur  de  l'an  VI  a  entendu  soustraire  les  rentes  sur 
rEtal  à  toute  poursuite  des  créanciers,  sous  quelque  forme  qu'elle 
s'exerçât,  les  affranchir  en  un  mol  du  droit  de  gage  de  ceux-ci  ?  C'est 
qu'en  réalité  le  privilège  dont  on  a  revêtu  ces  valeurs  dérive  d\in 
iolérèl  plus  haut  que  les  exigences  de  la  comptabilité  publique  :  il 
tend  à  fortifier  le  crédit  même  de  l'Etat. 

L'arrêt  de  1859  trouvc-t-il  un  appui  suffisant  dans  cette  idée  que  la 
vente  des  titres  de  rente  du  failli,  opérée  à  la  diligence  des  syndics,  doit 
être  réputée  faite,  non  par  les  créanciers  poursuivant  en  leur  Dom  l'ex- 
propriation des  biens  de  leur  débiteur,  mais  par  le  failli  lui-même,  dont 
les  syndics  sont  les  mandataires  légaux  ?  Je  ne  saurais  admettre  cette 
fiction  en  présence  de  la  résistance  du  failli,  qui^  dans  l'espèce,  récla- 
mait précisément  la  restitution  de  son  titre,  dont  l'arrêt  prétend  qu'il 
consentait  tacitement  raliéuation. 

L*ordonnnDcc  du  29  avril  1831  a  autorisé  la  forme  au  porteur  pour  les 
rentes  sur  rEtot.  Le  titre  qui  en  est  revêtu  reste-t-il  soumis  aux  règles 
d'insaisissabilité  que  je  viens  d'exposer?  Je  suis  tenté  de  dire  qu'une 
modification  dans  le  titre,  dans  l'expression  du  droit,  ne  peut  altérer  un 
caractère  profond  du  droit  lui-même.  Cependant,  c'est  «  un  caractère 
M  remarquable  et  essentiel  du  titre  au  porteur  que  le  droit  qu'il  repré- 
«  sente  semble,  en  quelque  sorte,  ne  faire  plus  qu'un  avec  lui  ;  >»  (1  si 
bien  que  le  dessaisissement  opéré  par  l'état  de  faillite  semble  verser 
lesdits  titres  dans  la  masse  de  biens  appartenant  aux  créanciers. 

(1)  Daniel  de  PolIcTille.  Traité  de  la  possession  des  meubles  et  des  titres  au  porteur 
p.  aOA. 
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turollos,  le  jeu  de  l'art.  2092  C.  c.  La  loi  a  consacré 
forinellcineiit  dans  ses  textes  plusieurs  de  ces  déroga- 
tions. D'autres  nie  semblent  pouvoir  s'autoriser  de  son 
esprit.  Tout  ce  qui  va  suivre  est  consacré  à  ce  groupe 
d'exceptions. 

Or  on  peut  ranger  sous  deux  points  de  vue  distincts 
les  tempéraments  à  Tart.  2092  C.  c.  dérivant  de  la 
volonté  de  l'honmie.  D'un  cHé  l'on  voit  un  {)ropriétaire 
ex|)rimer  la  volonté  (|ue  tels  de  ses  biens,  qu'il  fait, 
le  plus  souvent,  sortir  en  tout  ou  en  partie  de  son  patri- 
moine, revêtiront  désormais  une  condition  particulière 
qui  les  mette  hors  du  domaine  affecté  par  le  droit  de 
gage  qu'un  débiteur  offi*e  de  droit  commun  à  ses  créan- 
ciers. D'un  autre  côté  on  voit  un  contractant,  par  une 
clause  même  du  contrat,  limiter  le  gage  qu'il  offre  sur 
son  patrimoine  en  gai'antie  de  ses  engagements. 

La  division  tirée  de  ces  deux  points  de  vue  des  espèces 
juridiques  que  je  me  propose  d'analyser  en  dominera 
l'explication. 

La  première  catégorie  compiendra  les  substitutions 
permises,  l'inaliénabilité  dotale  et  les  clauses  qui  s'en 
rapprochent,  les  clauses  générales  d'inaliénabilitc  et 
d'insaisissabilité.  La  seconde  renfermera  les  clauses  de 
responsabilité  limitiîc  en  matière  de  société,  les  règles 
particulières  des  sociétés  formées  pcmr  l'exploitation  des 
charges  d'agents  de  change  et  ceitaincs  modalités  par 
lescjucUes  les  parties  contractantes  conviendraient  que 
le  gage  organisé  par  Tarticlc  2092  C.  c.  serait  circonscrit, 
dans  leurs  rapports,  à  certains  biens  individuellement 
détei'ininés. 
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CHAPITRE   m. 
Des  Sabstitutions. 


La  théorie  des  substitutions  fidéicommissaires  per- 
mises par  le  Code  civil  nous  offre  un  premier  exemple 
de  biens  à  qui  la  volonté  de  Thorame  peut  imprimer 
une  condition  juridique  telle  que  l'application  de  l'article 
2092  C.  c.  soit  modifiée  à  leur  égard. 

Les  substitutions  sont  prohibées  en  principe  par  Fart. 
896  C.  c.  Ce  texte  frappe  ainsi  toute  disposition  par 
laquelle  une  personne  gratifiée  en  premier  ordre  est 
chargée  de  conserver  pendant  sa  vie  et  de  rendre  après 
sa  mort  à  une  autre  personne  gratifiée  en  second  ordre, 
sous  la  condition  que  celle-ci  lui  survivra  (1).  Cependant 
les  articles  1048  et  1049  C.  c.  autorisent  ce  mode  de 
disposer  dans  le  cercle  restreint  de  certaines  personnes 
liées  entre  elles  par  d'étroites  relations  de  sang.  Ils  ad- 
mettent les  père  et  mère  à  faire,  au  profit  d'un  ou  plu- 
sieurs de  leurs  enfants,-  et  les  frères  et  sœurs  qui  meu- 
rent sans  postérité,  à  faire,  au  profit  d'un  ou  plusieurs 
de  leurs  frères  et  sœurs,  des  donations  ou  des  legs,  à  la 
charge  de  conserver  les  biens  donnés  ou  légués  pour 


(i;  Demolombe,  XVIU,  p.  87, 


Digitized  by 


Google 


—     t>8     — 

l«'s  rendre  à  tous  les  enfants  m'»s  et  à  naiti-e  au  premier 
de^rc  .seulement. 

I^  grevé  sera,  s<i  vie  duianl,  vrai  ei  plein  propriétaire 
des  biens  ainsi  substitués.  Il  les  pourra  aliéner,  hyp*3- 
téquer,  engager  à  un  titre  quelcontiue.  Mais  les  apj>ekn> 
deviendront,  par  rouve;tuix?  de  la  substitution,  réti\»ae- 
tiveinent  propriétaires  des  biens  ^ub^titués,  qui  leur  de- 
vront être  délivrés  intéirralement.  Partant,  ils  seront 
autoris(*\s  à  demander  contre  les  tiers  détenteui-s  le  dé- 
laiss(»ment  ou  la  restitution  des  biens  substitués  q :.'e  le 
grevé  a  titinsmis  ou  livrés  à  ces  derniers.  Ils  seront  éga 
lement  autorisés  à  faire  déclarer  ces  biens  francs  et 
(juittes  des  charges  et  servitudes  auxquelles  le  grevé 
peut  les  avoir  assujettis  et  à  poursuivre  la  radiation  des 
inscriptions  hypothécaires  prises  de  son  chef. 

Or,  qu'est-ce  à  dire  ?  quelles  idées  président  au  nié- 
c^inisme  de  la  substitution  f 

On  considère  généralement  la  clause  de  substitution 
comme  une  simple  application  de  la  modalité  de  la  con- 
dition résolutoire  :  elle  réaliserait  un  legs  conditionnel, 
dont  la  condition  serait  précisément  la  survie  du  second 
légataire  au  premier.  La  révocation  possible  des  alié- 
nations passées,  des  charges  constituées  par  le  grevé, 
sVxpli(pierait  naturellement  par  la  rétroactivité  de  la 
n^solution. 

Cependant  lorsque  l'appelé  n'est  ni  ne  ni  conçu  â  la 
mort  du  disposant,  il  est  bien  impossible  que  la  condi- 
tion résolutoire  qui  alïecte  le  droit  du  grevé,  rétroagisse 
au-delà  de  la  naissance  de  l'appelé,  pour  ainsi  dire  dans 
le  vide.  Nécessairement  Tappelé  devient  l'ayant  cause 
(lu  ^ff\e\c  pour  tout  li^  temps  qui  s;»paie  sa  naissance  de 
la  moit  du  disposant.  Pour  cette  hypothèse  au  moins, 
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il  faut  nécessairement  chercher  ailleurs  Fidée  directrice 
de  la  loi. 

Mais^  de  plus,  alors  même  que  lappelé  serait  déjà 
conçu  au  décès  du  disposant,  sommes-nous  simplement 
en  présence  de  l'ingénieux  mécanisme  de  la  condition 
résolutoire  ?  Sans  doute,  puisque  l'appelé  vit  quand  le 
disposant  meurt,  il  pourra  être  réputé  plus  tard  tenir 
du  disposant  lui-même  les  biens  substitués.  Cependant, 
je  ne  saurais  admettre  cette  interprétation  de  Tesprit 
de  la  loi.  C'est  qu'en  eflfet  elle  réduit  singulièrement 
le  domaine  de  Tart.  890  C.  c,  qui  pose  le  principe 
d'une  prohibition  générale  des  substitutions.  Si  la  dis- 
position faite  actuellement  au  profit  d'une  personne, 
éventuellement  au  profit  d'u:ie  autre  dès  maintenant 
vivante  et  capable,  sous  la  seule  condition  de  la  survie 
de  la  seconde  à  la  première,  i)eut  être  regaidée  comme 
un  simple  legs  conditionnel,  il  faut  la  valider,  quels  que 
soient  les  rapports  et  la  situation  de  famille  du  disposant, 
des  grevés  et  des  appelés.  La  condamner  par  la  raison 
qu'elle  réalise  une  substitution  prohibée  par  l'art.  896 
C.  c,  ce  semit  violer  Tart.  1157  C.  c.  qui  prescrit 
d'interpréter  les  actes  jniidiques  potins  ut  valeant. 
L'art.  890  C.  c.  ne  frappe  plus  désormais  que  les  subs- 
titutions fideicommissaires  oii  l'appehî  n'est  ni  vivant, 
ni  capable  au  décès  du  disposant.  Or,  nous  voyons  les 
auteurs  de  l'ancien  droit  comprendre  sous  le  nom 
commun  de  substitution  les  deux  hypothèses  que  nous 
avons  distinguées  (1).  Pouripioi  prêter  aux  rédacteurs 
(lu  Code  l'intention  d'avoir    inauguré  une  distinction 


i    Vov.  Tli^vmot  (i'h«:»aniep,  Traité,  dei  Si(/jsfitttfions,  cli.    VUI   ji 
EJIl.  de'l778,  p.  42. 
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d'autant  plus  difficilement  admissible  que  les  deux 
hypothèses  présentent  le  nu'mc  trait  caractéristique, 
qui  est  leur  vice  commun  au  point  de  vue  législatif, 
de  créer  un  ordo  saccessicds  f 

Sur  quelle  idée  appuyer  la  substitution  ?  M.  Bartin, 
dans  son  livre  élégant  de  la  Théorie  des  conditions  im- 
possibles, illicites  et  contraires  aux  mœurs,  a  démontré 
péremptoirement  à  nos  yeux  qu'elle  repose  sur  une  idée 
d'indisponibilité  des  biens  substitués  dans  l'intérêt  de 
l'appelé.  Il  a  décrit  la  formation  historique  de  la  théorie  des 
substitutions  et  montré  l'idée  d'inaliénabilité  s'y  glissant 
peu  à  peu  et  finissant  par  en  devenir  le  principe  et  la  base. 

Dans  le  droit  romain  classique,  l'appelé  n'a  contixî  le 
grevé  qu'une  action  |>ersonnelle  en  restitution  des  biens 
substitués  (Dig.  loi  38  de  légat  et  fideic.  §  3,  liv.  XXXII). 
Mais  Justinien,  par  sa  constitution  de  529  C.  1.  1,  VI,  43, 
confère  à  tout  légataire  une  hypothèque  sur  les  biens 
qui  font  l'objet  du  legs  ,  «assimile  en  même  temps 
les  fideicommis  aux  legs  et  frappe  par  là  même  las 
biens  substitués  d'une  hyi>othèque  au  profit  de  l'apiKîlé. 
Par  une  évolution  naturelle,  il  dispose  deux  ans  plus 
tard  par  la  loi  3  C.  §  2  VI,  43  que  le  grevé  ne  pourra 
pas  aliéner  les  biens  substitués. 

Notre  ancien  droit  adopta  cette  idée  d'indisponibilité 
et  retendit  même  aux  substitutions  par  actes  entre  vifs. 
Nous  en  avons  la  preuve  dans  le  Traité  des  substitu  • 
tiens  de  Thevenot,  qui  rattache  formellement  au  dix)it 
de  Justinien  le  droit  des  appelés  à  critiquer  les  aliéna- 
tions consenties  par  le  grevé.  Aucun  passage  n'est  plus 
significatif  à  cet  égard  que  le  suivant  :  «  s'il  est  dit  : 
«  je  défends  d  aliéner  hors  de  la  famille,  il  y  a  (idei- 
«  commis  au  profit  de  la  famille  »,  ch.  XI  §  10  p.  79. 
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Les  rédacteurs  du  code  aperçurent  nettement  ce  sup- 
port de  la  substitution,  l'idée  d'inaliénabilité  en  péné- 
trant et  soutenant  le  mécanisme.  Je  la  trouve  relevée 
dans  les  deux  passages  suivants  des  travaux  prépara- 
toires. «  On  ne  peut  se  dissimuler,  disait  Cambacérês, 
«  que  TAssemblée  Constituante  n*ait  eu  de  justes  motifs 
«  d'être  frappée  des  inconvénients  des  substitutions. 
«  C'en  est  un  sans  doute  que  Vinaliénabilité  dont  elles 
«  frappent  les  biens;  c'en  est  un  encore  que  le  faux  crédit 
a  qu'elles  peuvent  faire  obtenir  au  grevé  (1).  »  «  Si  les 
a  substitutions  sont  rétablies,  poursuivait  Tronchet,  il 
«  faudra  déclarer  nulles  les  aliénations  faites  par  les 
«  grevés  et  dépouiller  les  acquéreurs  de  bonne  foi  (2)  ». 
Au  reste,  ce  n'est  pas  seulement  à  cause  des  inconvé- 
nients économiques  du  moyen  (pii  servait  à  les  réaliser, 
mais  encore  et  surtout  à  raison  du  but  qu'elles  poursui- 
vent, que  le  législateur  de  1804  condamna  les  substitu- 
tions. Elles  tendent  â  créer  un  ordre  de  succession  paral- 
lèle à  l'ordre  légal,  orclo  sacccssicffs.  L'appelé  recueille 
les  biens  substitués  en  vertu  d'un  titre  héréditaire  qu'il 
ne  tient  ni  de  la  loi  ni  de  la  volonté  du  grevé,  mais  de 
celle  de  l'auteur  de  la  substitution    «  La  substitution, 
«  disait  Bigot  de  Préameneu  au  Conseil  d'Etat,  n'est 
«  pas  un  simple  acte  de  transport  de  propriété  :  c'est 
«  nn  ordre  établi  entre  les  personnes  que  le  donateur 
«  appelle  pour  se  succéder  les  unes  aux  autres  ;  c'est 
«  constituer  pour  les  générations  futures  l'état  et  l'or- 
«  ganisation  de  la  famille  ;  c'est  faire  un  acte  de  légis- 
«  lation  plutôt  qu'exercer  un  droit  privé  ;  c'était,  dans 
«  sa  plus  grande  latitude,  Texercice  decc|)Ouvoir  indé- 

t   Locrê,  XI,  i:6. 
2,  Locré,  XI,  97. 
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«  fini  que  le  chef  de  famille  avait  chez  les  Romains,  non 
<*  seulement  sur  ses  biens  personnels,  mais  encore  sur 
«  la  famille  entière,  pouvoir  (|ui  était  une  des  bases  du 
<*  système  du  gouvernement  et  que  ne  comporte  i)as 
«  notre  législation  »  (1).  Ce  caractère  delà  substitution 
dénoncé  par  Bigot  de  Préameneu  en  constitue  en  effet 
le  vice  irrémédiable  au  point  de  vue  législatif.  II  fut  la 
raison  dernière  pour  laquelle  les  substitutions  ne  furent 
permises  par  le  Code  que  selon  les  termes  des  articles 
1048  et  1049. 

L'épave  qu'ils  nous  ont  gardée  d'une  institution  au- 
trefois considérable  en  conserve  naturellement  le  prin- 
cipe organique,  Tidée  d'inaliénabilité  seivant  de  moyen 
pour  réaliser  la  substitution.  Les  biens  qui  en  sont 
affectés  sont  ainsi  frappés  d'une  inaliénabilité  éventuelle. 
Ils  sont  donc  dans  le  patrimoine  du  grevé  à  part  de 
ceux  qu'il  pourra  offrir  comme  gage  à  ses  créanciers; 
car,  s'ils  venaient  à  être  saisis  et  vendus ^  les  tiers 
acquéreurs  se  verraient  forcés  de  les  restituer  par  suite 
de  l'ouverture  de  la  substitution. 

M.  Demolombe  (2),  tout  en  repoussant  Tidée  de  réso- 
lution, pour  expliquer  les  effets  de  l'ouverture  de  la 
substitution,  semble  donner  une  autre  explication  que 
celle  qui  précède.  II  qualifie  la  propriété  du  grevé  de 
propriété  ad  tempus,  qui  finit,  qui  meurt  lorsque  la 
substitution  vient  â  s'ouvrir,  mais  qui  n'est  pas  résolue. 
J'ai  peine  à  comprendre,  comme  une  idée  distincte  et 
nouvelle,  cette  notion  d'une  propriété  adtempus.  L'évé- 
nement qui  en  marque  la  fin  ne  peut  naturellement  pas 


[\)  Locré,  XI,  112. 
(2)  T.  XVIH  p.  9*. 
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être  sans  effet  rétroactif  effaçant  les  actes  par  lesquels  le 
propriétaire  ad  tempus  aurait  compromis  le  droit  tel 
qu'il  Ta  reçu.  Et  dès  lors,  que  peut  être  un  droit  ad 
tempus,  sinon  un  droit  affecté  d'une  condition  résolu- 
toire? A  moins  que  l'idée  ne  se  confonde,  comme  il  a 
paru  îi  M.  Bartin  (1),  avec  celle  d'inaliénabilité  que  j'ai 
soutenue. 

Au  reste,  cette  inaliénabilité  est,  dans  mon  esprit, 
toute  relative ,  introduite  et  fonctionnant  dans  le  seul 
intérêt  de  l'appelé.  D'où  il  suit  qu'elle  n'empcclie  pas 
les  créanciers  personnels  du  grevé  de  faire  saisir  et 
exproprier  contre  lui  les  biens  substitués,  Je  m'inscris 
contre  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du  12  juin  1847  (D. 
1847,  2,  Gl),  aux  termes  duquel,  le  grevé  n'étant  pro- 
priétaire de  ces  biens  qu'à  la  condition  de  les  conserver 
et  de  les  rendre,  ils  ne  peuvent  devenir  le  gage  de  ses 
créanciers.  Le  tuteur  à  la  substitution,  chargé  de  veiller 
à  leur  conservation,  aurait  qualité  pour  s'opposer  à  la 
saisie  dont  on  voudrait  les  frapper.  La  condition  d'ina- 
liénabilité dont  j'affecte  les  biens  substitués  n'a  pas  ces 
effets.  Elle  ne  vient  frapper  les  actes  du  grevé  qu'au 
jour  de  sa  mort,  lorsqu'elle  se  réalise.  Mais,  tant  qu'il 
vit,  il  est  propriétaire  des  biens  substitués  et  les  charges 
qu'il  a  .établies  tiennent.  Au  jour  seulement  de  l'ou- 
verture de  la  substitution  sont  résolues  contre  les  créan- 
ciers et  les  tiers  acquéreurs  les  obligations  etaliénations 
consenties  par  lui  au  préjudice  de  l'appelé.  Ainsi 
admettrai-je  avec  l'arrêt  de  la  cour  de  Cassation  du  5  mai 
1830  (D.  1830,  1,  234)  que  les  créanciers  de  l'auteur 
de  la  substitution  ne  peuvent  écarter  les  créanciers  du 

1)  Bartin,  ioc.  citai,  page  36,  uutc. 
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grevé  de  la  distribution  du  prix  provenant  de  la  vente 
des  biens  grevés. 

La  mort  du  grevé  est  la  cause  normale  et  régulière 
de  Touverture  de  la  substitution.  Elles  a  les  effets  que 
j*ai  dits.  Mais  la  substitution  peut  s'ouvrir  même  du 
vivant  du  grevé  par  certaines  causes  exceptionnelles, 
notamment  par  Tabandon  des  biens  substitués  fait 
volontairement  par  le  grevé  aux  appelés.  Cette  cause 
n'a  pas  contre  les  tiers  la  même  énergie  que  la  pro 
miére  :  «  L'abandon  anticipé  de  la  jouissance,  dit  Tar- 
«  ticle  1053  C.  c,  ne  pourra  préjudicier  aux  créanci<M's 
«  du  grevé  antérieurs  à  l'abandon.  » 

A  restituer  avant  sa  mort  les  biens  substitués,  le  grevé 
perd  le  bénéfice  de  leur  jouissance  et  la  chance  de  voir 
la  propriété  s'en  fixer  sur  sa  tête  pnr  le  prédécés  des 
a[)pelés.  Cette  [)erte  mesure  le  préjudice  qui  en  résulte 
pour  ses  créanciers.  Or  la  loi  entend  le  leur  épargner. 
Kll(î  veut  empêcher  toute  collision  entre  les  appelés  et  le 
grevé  dans  le  mauvais  dessein  de  faire  tort,  par  cet 
abandon  anticipé,  à  des  créanciers  légitimes.  Les  appelés 
ne  tenant  ici  leur  droit  que  du  pacte  fait  entre  eux  et 
le  grevé,  et  non  point  de  la  volonté  du  disposant,  ils 
n'occuperont  jusc(u';'i  la  mort  de  celui-là  que  la  place  (jui 
lui  était  destinée  :  les  biens  passés  en  leurs  mains  seront 
jusqu'à  ce  jour  exposés  aux  poursuites  que  les  créanciers 
du  grevé  pouvaient  auparavant  exercer. 

('ette  protection  dont  l'art.  1053  entoure  lesdits  créan- 
ciers semble  au  i)remier  abord  une  concession  favorable 
de  l'action  paulienne,  dispensée  ici  de  la  condition  de  la 
fraude  qui,  de  droit  commun,  est  nécessaire.  Le  grevé, 
en  restituant  le  fideiconunis  avant  le  tem[)s  de  son 
échéance,  a  causé  à  ses  créanciers  le  préjudice  que  j'ai 
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dit  :  il  les  a  lésés  par  un  acte  gratuit,  par  une  manière 
de  renonciation  :  la  loi  leur  permet,  en  cet  état,  d'en  de- 
mander la  révocation.  Le  présent  texte  concourt  d'ail- 
leurs avec  d'autres,  les  articles  G22,  788, 222h  C  c,  pour 
appuyer  la  thèse  qui  n'exige,  dans  les  actes  gratuits, 
d'autre  condition  à  l'action  pnulienne  que  le  préjudice. 
Je  n'ai  pas  à  discuter  ici  cette  théorie,  mais  je  dirai 
que  l'art.  1053,  qu'on  y  ratt^iche,  lui  est  absolument 
étranger.  Ce  texte  n'a  pas  trait  i\  l'action  paulienne,  il 
n'attribue  pas  aux  créanciei^  lésés  une  action  révoca- 
toire  de  l'acte  de  leur  débiteur  avec  dispense  de  prouver 
la  fraude  ou,  comme  on  a  dit,  a  raison  d'une  présomp- 
tion de  fraude.  Pour  s'en  convaincre,  il  suffit  de  la 
rapprocher  de  l'art.  42  du  titre  IV  de  l'ordonnance  de 
17G7  que  voici  :  «  La  restitution  du  fidcicommis,  fnite 
«  avant  le  temps  de  son  échéance,  par  quelque  acte 
«  que  ce  soit,  ne  pourra  empêcher  que  les  créanciers 
«  du  grevé  de  substitution  qui  seront  antérieurs  à  la- 
«  dite  remise,  ne  puissent  exercer,  sur  les  biens  sub- 
ie stitués,  les  mêmes  droits  et  actions  que  s'il  n'y  avait 
«  point  eu  de  restitution  anticipée  ;  et  ce,  jusqu'au 
«  temps  où  le  fideicommis  devait  être  restitué;  ce  qui 
«  aura  lieu  même  â  l'égard  des  créanciers  chirogra- 
«  phaires,  pourvu  que  leurs  créances  aient  une  date 
«  certaine  avant  ladite  remise.  »  La  disposition  fmale 
de  l'art.  1053  apparaît  connne  le  résumé  ambigu  et 
obscur  de  l'ancien  texte,  qui  en  est  ainsi  le  meilleur 
commentaire.  Or,  il  s'en  dégage  que  les  créanciers  du 
grevé  n'ont  pas  besoin  de  faire  révoquer  l'abandon  anti- 
cipé, lequel  est  non  avenu  à  leur  égard  et  laisse  intacte 
leur  condition. 
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CHAPITRE  IV 
loiliéiibilité  dotale   -  CUases  qui  s'en  rapprochent. 


I.  Je  rencontre  dans  le  régime  dotal  un  second  exemple 
de  bi(Mis  soustraits  a  Inapplication  de  Tart.  2092  C.  c. 
par  la  volonté  de  l'homme  convenablement  exprimée. 

Sous  ce  régime,  les  immeubles  constitués  en  dot  à  la 
femme,  et,  suivant  la  jurisprudence,  les  meubles  eux- 
mêmes,  ne  peuvent,  en  principe,  être  aliénés  ou  hypo- 
théqués pendant  le  mariage  par  les  époux,  art.  1554  C,  c. 
En  conséquence  la  femme  ne  peut  engager  sa  dot,  et 
tous  les  engagements  qu'elle  contracte,  seule  ou  avec 
son  mari,  sont  sans  etîet  et  nuls  en  ce  qui  regarde  les 
biens  dotaux. 

Etudions  en  détail  le  conflit  qui  s'élève  entre  Tinalié- 
nabilité  dotale  et  le  principe  de  Tart.  2092  C.  c. 

Au  préalable,  d*ime  part,  je  prendrai  parti  dans  la 
controverse  relative  au  siège  du  vice  qui  s'oppose  a 
l'enicacité  des  engagements  de  la  femme  dotîile. 

Ce  vice  a-t-il  son  siège  dans  la  personne  même  de  la 
femme,  dans  un  défaut  d'intelligence  ou  de  liberté  de 
sa  part?  Y  a-t-il  incapacité  du  débiteur  ?  Ou  bien^  au 
contraire,  ce  vice  at-il  son  siège  dans  la  natuie  ou  la 
destination  de  la  chose  qui  fait  l'objet  de  l'obligation  ? 
Y  a-t-il  indisponibilité  de  tout  ou  partie  du  patrimoine  ? 
Dans  le  premier  système,  pour  savoir  si  une  obligation 
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contractée  par  la  femme  est  exécutoire  sur  ses  biens 
dotaux,  il  faudra  se  placer  au  moment  où  elle  prend 
naissance  ;  dans  le  second  système,  il  faudra  se  placer 
au  moment  où  le  créancier  poursuit  son  paiement. 

Je  me  rallie  à  la  première  opinion  et  je  rattache 
rinaliénabilité  dotale  à  la  situation  |)crsonnelle  de  la 
femme  mariée.  La  loi  a  voulu  la  prot(»ger  contre  Tascen- 
dant  de  son  mari,  contre  sa  contiance  ou  sa  faiblesse. 
Non  point  que  j'invoque  ici  je  ne  sais  quelle  infirmité 
de  caractère  de  la  femme  soumise  à  un  époux.  Cette 
considération  ne  tendant  à  rien  moins  qu'à  présenter  la 
femme  njariée  comme  une  personne  incapable,  le  légis- 
lateur eût  dû  y  répondre  par  des  dispositions  impérativcs. 
Je  veux  dire  que  le  régime  dotal  condescend  aux  inquié- 
tudes des  familles  qui  voient  avec  défiance  la  fortune  de 
la  femme  liée  à  celle  de  son  époux,  comme  il  en  est 
ainsi  sous  le  régime  de  communauté.  Il  permet  à  leur 
volonté  d'entourer  la  femme  de  garanties  exceptionnollos 
qu'il  leur  est  loisible  d'étendre  ou  de  limiter  à  une 
fraction  quelconque  de  son  patrimoine. 

D'autre  part,  je  note  qu'outre  l'inaliénabilité  des  biens 
dotaux,  le  régime  dotal  entraîne  au  profit  du  mari  la 
jouissance  de  ces  biens,  dont  les  revenus  doivent  con- 
courir à  l'entretien  du  ménage. 

Cela  posé,  je  divise  en  deux  groupes  les  créanciers  de 
la  femme  :  ceux  dont  le  titre  ett  antérieur  au  mariage 
et  ceux  dont  il  est  né  durant  le  mariage. 

Je  supposerai  les  créanciers  du  premier  groupe  munis 
de  titre  ayant  date  certaine  avant  la  dotalisation  (1). 

(i;  Ou  discute  si  la  dolaii.^aliou  exisle  dès  la  pas^^ation  du  conlrat  de 
iBaiiagc  ou  bien  seulement  après  le  mariage  contracté.  Cette  controverse 
de  détail  serait  déplacée  dans  rétude  synthétique  que  je  poursuis. 
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Quoi  sera  leur  droit  sur  les  biens  dotaux  ?  —  Pour  ré- 
pondre avec  précision,  il  convient  de  distinguer  les 
diverses  conditions  de  coiistitution  de  dot. 

1*»  La  femme  s'est  elle-  même  constitué  sa  dot,  qui 
comprend  tous  ses  biens  présents  et  à  venir  ou  une 
quote-part  de  ces  biens.  En  ce  cas,  il  me  semble  difficile 
d*élever  le  moindre  doute  sur  le  droit  desdits  créanciers 
à  saisir  la  pleine  propriété  des  biens  dotaux.  Cette  solu- 
tion s'impose  môme  dans  le  système  de  l'indisponibilité 
réelle  des  biens  dotaux.  En  vain  dirait  on  que  la  dota- 
lisation  d'un  bien,  en  le  faisant  inaliénable,  équivaut  a 
une  aliénation  qui  enlôvcî-ait  au  créancier  son  gage  sur 
ce  bien.  Dans  respccc,  la  femme  a  a|)porté  en  dot  une 
universalité  avec  ses  charges,  actif  et  passif  ensemble. 
La  situation  des  créanciers  existants  n'est  aucunement 
modifiée. 

2''  La  femme  s'est  constitué  en  dot  un  bien  déter- 
miné. Lesdits  créanciers  n'en  pourront  saisir  que  la  nue- 
propriété.  La  jouissance  en  a  été  aliénée  au  mari  à  titre 
particulier  et,  par  là  même,  soustraite  i\  leur  sûreté. 
Mais  la  rédaction  de  gage  s'arrête  là.  Cette  décision  va 
de  soi  dans  la  thèse  de  l'incapacité  de  la  femme  dot^ale. 
Indépendante  et  pleinement  capable  au  jour  où  elle  s'est 
obligée,  conunent  celle-ci  pourrait-elle  rompre  le  pacte 
qui  la  lie?  Elle  ne  répugne  |)as absolument  à  l'autre  thèse. 
Car,  même  au  point  de  vue  qu'elle  adopte,  n'est-ce  point 
méconnaître  le  vrai  caractère  de  la  dotalisation  que  d'y 
voir  un  acte  d'aliénation  qui  ferait  sortir  les  biens  dota- 
lisés  du  patrimoine  de  la  femme  ?  Peut-on  aller  plus 
loin  que  de  dire  (ju'elle  revêt  les  biens  dotalisés  d'un 
caractère  particulier,  lequel  les  met  notamment  à  l'abri 
de  la  saisie  de  tous  créanciers  futurs,  mais  ne  les  ti'ans- 
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forme  pas  rétroactivement ,  les  purgeant  de  toutes 
charges  chirographaires  antérieures  ? 

3''  La  dot  apportée  par  la  femme  lui  a  été  constituée 
par  un  tiers.  Au  premier  abord,  les  biens  qui  la  compo- 
sent semblent  n*étre  entrés  dans  le  patrimoine  de  la 
femme  que  frappés  d'inaliénabilité.  A  aucun  moment  ils 
n'ont  pu  devenir  le  gage  des  créanciers  antérieurs,  dont 
ils  paraissent  devoir  défier  la  saisie.  Mais  si  Ton  entre 
plus  avant  dans  la  situation  juridique  présente,  on  aper- 
çoit que  les  biens  dont  s'agit  ont  été  en  réalité  reçus 
d'abord  par  la  femme  à  titre  de  donation,  puis  dotali- 
sés  par  elle  dans  son  contrat  de  mariage.  De  sorte  (jue, 
pendant  un  instant  de  raison,  ils  sont  entrés  dans  le 
domaine  engagé  aux  créanciers  de  la  femme,  dont  le 
droit  a  survécu  à  la  dotalisation.  Dans  ce  cas  encore,  la 
stipulation  que  les  époux  se  marient  sous  le  régime 
dotal  ne  concerne  que  l'avenir  :  les  créanciers  ont  les 
mêmes  droits  (jue  dans  le  cas  précédent.  (Bord.  29 
août  1855,  S.  1856,  2,  079/ 

Quid  maintenant  des  créanciers  de  la  femme  en  vertu 
d'engagements  contractés  par  elle  durant  le  mariage? 

Ces  engagements  n'ont  pu  aucunement  affecter  les 
biens  dotaux.  Leur  paiement  ne  pourra  d'ailleurs  être 
poursuivi  sur  ces  biens  pas  plus  après  la  dissolution  du 
mariage  que  pendant  sa  durée.  Pendant  son  mariage 
la  femme  est  inaipablc  d'aliéner  son  bien  dotal^  inca- 
pable par  conséquent  de  conférer  à  un  créancier  le  droit 
de  le  mettre  en  vente.  Quel  changement  peut  amener  la 
dissolution  du  mariage?  Elle  ne  saurait  effacer  l'infirmité 
originaire  de  l'obligation,  sa  nullité  relative  que  la  femme 
ou  ses  héritiers  feront  valoir  dans  les  délais  de  l'art.  1304. 
—  Mais  ces  raisons  mêmes  disent  assez  que  la  thèse  de 
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l*indisponibilité  réelle  du  fonds  dotal  ne  saurait  s'accom- 
moder de  cette  solution.  Le  mariage,  en  se  dissolvant, 
fait  cesser  la  dotalitë,  Tinaliénabilité,  Tinsaisissabilité,  et 
le  droit  commun  reprend  son  empire  Or  un  créancier 
peut  saisir  tous  les  biens  de  son  débiteur  qui  sont  sai- 
sissables  au  moment  des  poursuites.  Vainement  invo- 
querait-on l'intérêt  de  la  femme  et  des  enfants  à  ce  que 
les  biens  jadis  dotaux  ne  soient  jamais  saisis.  Cette 
considération  ne  peut  avoir  la  valeur  d'un  argument. 
Et  en  effet  l'espèce  actuelle  présente  l'intérêt  capital  de 
la  controverse  dans  laquelle  j'ai  pris  parti  plus  haut. 
La  solution  que  j'ai  soutenue  est  d'ailleurs  celle  de  la 
jurisprudence,  qui  s'est  ainsi  implicitement  prononcée 
en  faveur  du  système  de  l'incapacité  personnelle  de  la 
femme  dotale.  (Paris,  7  mars  1851,  D.  1851,  2,  19, 
Douai,  27  juillet  1853,  D.  1851,  2,  234;  Paris,  9  juin 
185G,  D.  1850,2,  232.) 

La  jurisprudence  écarte  même  les  créanciers  de  la 
femme  dont  le  titre  est  né  pendant  le  mariage  du  prix 
des  immeubles  dotaux  librement  aliénés  par  la  femme 
devenue  veuve.  Ce  prix  représente  en  effet  la  dot,  la 
valeur  affectée  sous  ce  titre  au  soutien  de  la  famille.  Sa 
piovenance  est  manifeste  :  pourquoi  la  prohibition  de 
saisir  cesserait-elle?  —  Au  surplus  on  peut  dire  en  toute 
rigueur  que  le  prix  est  ici  subrogé  ii  la  chose.  Dans  une 
universalité,  le  prix  reçoit  la  qualité  dont  la  chose  était 
affectée  comme  partie  d'un  tout.  Or  la  dot  présente  le 
trait  distinctif  de  l'universalité,  qui  est  une  catégorie  de 
biens  n'ayant  aux  yeux  du  législateur  de  déterminé  et 
d'identique  qu'une  qualité,  qu'une  origine.  Les  biens, 
diveis  par  leur  nature,  qui  sont  compris  dans  la  dot, 
sont  revêtus  par  la  loi  d'une  qualité  unique,  leur  affec- 
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tation  commune  aux  charges  du  mariage.  Dira-t-on 
qu'après  le  mariage,  Tunité  est  dissoute  et  a  laisse  chaque 
bien  reprendre  son  individualité?  Je  répondrai  que  le 
droit  du  créancier,  né  pendant  le  mariage,  garde  l'infir- 
mité dont  Ta  vicié  à  l'origine  le  caractère  particulier  de 
certains  biens  du  débiteur.  La  position  du  créancier 
doit  rester  ce  qu'elle  était  au  moment  du  contrat  et  ne 
doit  pas  être  améliorée  par  un  fait  postérieur  et  invo- 
lontaire pour  le  débiteur.  —  J'ajouterai  que  la  solution 
contraire  ne  laisserait  entre  les  mains  de  la  femme  de- 
venue veuve  que  la  propriété  quasi  indisponible  du 
fondsdotaI,exposéequ'elleserait,  si  elle  voulait  le  vendre, 
à  voir  un  créancier  mettre  aussitôt  la  main  sur  le  prix. 

L'insaisissabilité  de  ce  prix  survivant  au  mariage  au 
profit  de  la  femme  veuve  profitera  naturellement  à  ses 
héritiers  quelconques.  J'ai  peine  à  comprendre  la  res- 
triction contenue  dans  l'arrêt  précité  de  la  Cour  de 
Paris  qui  permet  aux  créanciers  de  la  femme  dotale  de 
poursuivre  le  paiement  des  obligations  contractées  par 
celle-ci  sur  le  prix  des  immeubles  dotaux  vendus  après 
son  décès  par  son  légataire  universeL  Suivant  cet  arrêt, 
les  héritiers  naturels  de  la  femme  profiteraient  seuls 
de  l'immunité  précédente ,  parce  que  l'inaliénabilité 
dotale  n'a  été  établie  qu'en  faveur  de  la  famille.  Mais 
cette  considération  ne  peut  prêter  aucun  appui  à  une 
jurisprudenc>e  qui  admet  le  légataire  universel  à  écarter 
la  poursuite  des  mêmes  créanciers  des  immeubles  dotaux 
eux-mêmes  légués  par  la  femme. 

A  fortiori  la  séparation  de  biens  laisse-t-elle  subsister 
l'insaisissabilité  des  biens  dotaux.  Mais  la  condition 
de  leurs  revenus  fait  alors  l'objet  d'une  controverse 
assez  vive. 
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Après  la  dissolution  du  mariage,  les  revenus  dotaux, 
accessoires  de  la  dot,  suivent  la  condition  même  du 
fonds  telle  que  je  lai  précisée.  Tant  que  le  régime  dotal 
subsiste,  ils  sont  attribués  au  mari  et  les  créanciers  de 
la  femme  n*y  peuvent  prétendre  aucun  droit.  En  outre, 
comme  ils  sont  concédés  au  mari  bien  moins  dans  son 
intérêt  personnel  qu'en  sa  (jualité  de  chef  de  l'associa- 
tion conjugale  et  pour  lui  fournir  les  moyens  de  pour- 
voir à  Tentretien  de  la  femme  et  des  enfants,  ainsi 
qu'aux  frais  du  ménage,  il  n'en  peut  disposer  et  les 
engager  à  ses  créanciers  (pic  dans  la  mesure  de  leur 
excédent  sur  les  besoins  de  la  famille.  La  séparation 
de  biens  rend  à  la  fennne  la  jouissance  de  ses  biens 
dotaux.  Le  même  excédent  devient,  a-t-on  prétendu, 
également  disponible  entre  ses  mains,  et  dès  loi-s  rien  ne 
s'oppose  à  ce  (pi'elle  puisse  l'engager  mémo  durant  le 
mariage  et  avant  séparation  de  biens.  La  Cour  de  Cas- 
sation n'a  pas  admis  ce  raisonnement  spécieux  et  son 
arrêt  solennel  du  7  juin  18i;i  (S.  ISG4,  1,  201)  main- 
tient dans  l'espèce  l'insaisissabilité  absolue  des  revenus 
doUiux.  Mais  si  l'on  suppose  des  créanciers  de  la  fenmic 
postérieurs  à  la  séparation  de  biens  et  poursuivant  leur 
paiement  avant  la  dissolution  du  mariage,  cet  excédent 
tombe  parfaitement  sous  leur  droit  ed  saisie.  (Cîiss.,  4 
nov.  184G.  D.  47,  1,  174). 

L'inaliénabilité  des  biens  dotaux,  dont  je  viens  de 
parcourir  les  conséquences  défavorables  aux  créanciers 
de  la  femme,  ne  concerne,  d'a|)rès  la  doctrine  consacrée 
depuis  longtemps  |)ar  les  auteurs  et  la  jurisprudence, 
que  les  obligations  convenljjnnelies  (Cass>  4  mars  1845. 
S.  45,  1,  513  et  515  ;  Aub.  et  Rau  T.  V.  p.  G15).  Ces 
biens  répondent  des  obligations  résultimt  des  délits  ou 
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quasi  délits  de  la  femme.  Seulement^  certains  auteurs 
n'admettent  cette  aliénabilité  de  la  dot  que  sous  la 
réserve,  durant  le  mariage,  des  droits  du  mari,  c*est-à- 
dire  pour  la  nue  propriété  seulement. 

L'exception  ainsi  apportée  k  Part.  1554  C.  c.  est  fondée 
sur  un  intérêt  d'ordre  supéi'ieur  devant  lequel  doit  fléchir 
la  règle  qu'il  édicté.  Une  loi  de  protection ,  destinée  à 
garantir  la  femme  des  conséquences  de  sa  faiblesse 
relativement  aux  actes  susceptibles  de  compromettre 
les  biens  dotaux,  serait  détournée  de  son  but,  si  elle  ser- 
vait à  les  exonérer  des  suites  de  ses  faits  personnels, 
alors  que  ces  faits  sont  des  crimes,  des  délits  ou  des 
quasi  délits.  Ajoutez  que,  visiblement,  l'art.  1554,  en 
déclarant  la  dot  inaliénable,  n'a  eu  pour  but  que  de 
préserver  la  femme  des  influences  qui  pourraient  agir 
sur  son  consentement  dans  les  actes  ou  les  faits  de  la 
vie  civile,  c'est-à-dire  dans  les  contrats  ou  quasi  contrats. 
Il  n'a  pas  entendu  l'affranchir  de  la  responsabilité  établie 
par  les  art.  1382  et  suiv.,  d'autant  plus,  qu'à  la  diffé- 
rence de  certains  autres  délinquants  placés  sous  la  puis- 
sance d'autrui,  personne  n'est  appelé  à  répondre  pour 
elle  du  préjudice  causé  par  son  fait. 

Les  parties  peuvent,  par  des  conventions  particulières, 
atténuer  les  effets  naturels  du  régime  dotal.  L'art.  1557 
C.  c.  dispose  que  «  l'immeuble  dotal  peut  être  «aliéné 
«  lorsque  l'aliénation  en  a  été  permise  par  le  contrat  de 
a  mariage».  Et  le  principe  de  la  liberté  des  conventions 
matrimoniales,  proclamé  par  l'art.  1387  C.  c.  autorise  à 
étendre  cette  modification  et  à  stipuler  d'autres  clauses 
telles  que  la  faculté  pour  la  femme  de  céder  ses  reprises, 
d'hypothéquer  ses  biens  dotaux...  plus  énervantes  encore 
de  rinaliénabilité. 
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Les  auteurs  et  la  jurisprudence  s'accordent  à  les  in- 
terprôler  dans  un  sens  étroit  et  à  les  renfermer  dans  la 
mesure  exprimée  au  contrat.  En  adoptant  le  régime 
dotal  pour  base  de  leur  association,  les  parties  ont  ma- 
nifesté leur  désir  d'assurer  la  conservation  de  la  dot. 
Elles  ont  voulu  cependant  adoucir  sur  ce  point  les  ri- 
gueurs de  ladotalité  ;  niais  il  n'est  pas  permis  d'étendre 
les  exceptions  qu'elles  ont  forniulées,  sans  outrepasser 
leur  intention  présumée.  C'est  ainsi  que  la  simple  dé- 
claration qu'un  immeuble  dotal  pourra  être  aliéné  n'em- 
porte pas  pour  les  créanciers  le  droit  de  le  saisir.  Ils  ne 
le  tirent  pas  même  de  la  clause  qui  en  autorise  l'aliéna- 
tion et  l'hypothèque  (Bord.  22  déc  1857,  S.  58,  2, 
529;  Cass.  3  avril  1849,  S.  49.  1.  385). 

Je  consens  que  toute  dérogation  aux  principes  géné- 
raux du  régime  adopté  par  les  parties  et  destiné  à  former 
le  droit  commun  de  leur  union  doit  être  expressément 
renfermée  dans  ses  termes.  Mais  encore  faut-il  raisonna- 
blement entendre  C(Ute  règle  d'interprétation  et  ne  pas 
enlever  aux  expressions  une  partie  de  retendue  qu'elles 
ont  naturellement.  Or,  lorsque  la  femme  s'est  réservé 
le  droit  d'aliéner  et  d'hypothéquer  ses  immeubles,  ne 
s'est-elle  pas  implicitement  réservé  la  faculté  d'en  dis- 
poser â  titre  de  gage  au  profit  de  ses  créanciers  môme 
chirographaires  ?  Une  hypothèque,  en  effet,  n'est  jamais 
que  l'accessoire  de  Tobligation  consentie  pour  le  paie- 
ment d'une  somme  quelconque  et  dont  elle  constitue  la 
garantie  la  plus  haute.  Puisque  la  femme  s'est  réservé 
la  faculté  d'hypothéquer,  c'est  qu'elle  a  prévu  que, 
dans  le  mouvement  dos  a  Ta  ires  conjugales,  il  serait 
utile  |)our  elle  et  |)our  le  ménage  qu'elle  y  intervienne 
par  ses  obligations  avec  toutes  les  conséquences  que  les 
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engagements  comportent  de  droit  commun.  La  femme 
l'a  si  bien  entendu  ainsi,  qu'elle  a  voulu  aller  au-delà 
même  de  la  simple  obligation  et  donner  à  son  créancier, 
outre  le  gage  de  Tart.  2092  C.  c,  une  cause  légitime  de  pré- 
férence. —  On  objectera  que  les  dettes  chirograpbaires,  se 
contractant  avec  plus  de  facilité  que  les  dettes  hypo- 
thécaires, rinterprétation  que  je  défends  méconnaît  tout 
souci  de  la  conservation  de  la  dot.  Mais  pourquoi  ne 
pas  admettre  que  la  clause  présente  indique  précisément 
l'intention  de  réduire  à  peu  la  dotalité  ?  —  Il  est  ainsi 
permis  de  reprocher  à  bien  des  décisions  de  la  juris- 
prudence de  réduire  avec  excès  le  sens  des  mots, 
d'exiger  des  synonymes,  des  clauses  surabondantes  et 
inutiles.  Je  signalerai  comme  exempt  de  ce  défaut 
l'arrêt  de  la  Cour  de  Cassation  du  12  mai  1861  (D.  01. 
1.  15G),  d'après  lequel,  notamment^  lorsqu'une  femme, 
mariée  sous  le  régime  dotal ,  avec  constitution  en  dot 
de  biens  à  elle  donnés  i)ar  un  tiers  dans  son  contrat  de 
mariiigo  et  d'autres  biens  lui  a|)partenant  en  propre,  se 
réserve  la  faculté  d'aliéner  tous  ses  immeubles  dotaux 
et  d'en  appliquer  le  prix,  à  titre  de  remploi,  au  paiement 
des  dettes  de  l'instituant,  les  créanciers  de  ce  dernier 
peuvent  poursuivre  le  paiement  de  leurs  créances,  non 
seulement  sur  les  biens  provenant  de  leur  débiteur^ 
conformément  à  l'art.  1558  C.  c,  mais  encore  sur  tous 
les  autres  biens  dotaux,  une  telle  réserve  emportant  en 
leur  faveur  dérogation  aux  principes  de  la  dotaUté. 

II.  —  L'inaliénabilité  des  biens  constitués  en  dot 
s'attache  proprement  au  régime  dotal.  Mais  les  divers 
types  de  régimes  matrimoniaux  organisés  par  le  Code 
ne  sont  pas  nécessairement  adoptés  pai^  les  parties  dans 


Digitized  by 


Google 


—    86    — 

leur  ensemble  complet,  absolu,  exclusif.  Le  législateur 
mémo,  en  proclamant  dans  Tart.  1387  C.  c,  que  les 
époux  peuvent  régler  comme  ils  jugent  h  propos  le  ré- 
gime de  leurs  biens  dans  l'association  conjugale,  les 
laisse  libres  de  combiner  entre  eux  les  divers  régimes 
du  Code  pour  en  composer  un  régime  mixte  dont  les 
clauses  auront  toute  efficacité.  Or,  est-ce  que  et  dans 
quelle  mesure,  en  dehors  de  l'adoption  franche  et 
entière  du  régime  dotal,  les  époux  peuvent  faire  des 
conventions  matrimoniales  tendant  à  soustraire  une 
partie  de  leur  patrimoine  à  l'action  de  leurs  créan- 
ciers? Si  de  pareilles  conventions  sont  possibles,  elles 
ne  peuvent  l'être  qu'en  faveur  do  la  femme,  aucun  ré- 
gime ne  conférant  au  mari  la  faveur  d'avoir  des  biens 
inaliénables.  Je  pose  la  question  dans  les  termes  mêmes 
où  elle  s'est  présentée  en  pratique,  et  je  me  demande  si 
la  femme  peut,  sous  le  régime  de  communauté,  rendre 
ses  immeubles  inaliénables  et  insaisissables. 

Il  est  généralement  admis  en  doctrine  et  en  jurispru- 
dence que  des  éléments  empruntés  au  régime  dotal  et 
au  régime  de  communauté  peuvent  coexister  dans  un 
même  conti'at  de  mariage  ;  que  la  femme  commune 
peut  frapper  ses  propres  de  dotalité.  Le  contrat  de  ma- 
riage contiendra  valablement  une  clause  ainsi  conçue  : 
les  immeubles  A,  B  de  la  femme  se  comporteront  comme 
dotaux.  Mais  supposez  qu'il  porte  seulement  que  ces 
biens  seront  inaliénables  ou  qu'ils  ne  seront  aliénables 
qu'à  charge  de  remploi.  Dans  la  seconde  formule,  l'ina- 
liénabilité  n'est,  il  est  vrai,  que  conditionnelle  ;  mais  la 
condition  imposée  à  la  vente  ne  change  pas  le  caractère 
de  la  clause.  Quelle  portée  donner  à  ces  déclarations  ? 
Y  puis-je  trouver  une  des  exceptions  à  l'art.  2092  C.  c, 
que  j'étudie  ? 
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Je  remarque  que  la  clause  particulière  de  remploi  ne 
saurait  engager  la  res|)onsabilité  des  tiers,  si  elle  n  a  été 
formellement  stipulée  à  eux  opposable.  Bien  que  le 
système  contraire  ait  été  admis  par  plusieurs  arrêts  et 
par  quelques  auteurs,  il  choque  manifestement  h;  règle 
d'interprétation  restrictive  imposée  à  Tégard  de  toute 
clause  qui  déroge  au  droit  conimun.  Supposons  donc 
cette  clause  expressément  formulée  obligatoire  vis-â-vis 
des  tiers. 

La  Cour  de  Cassation,  dans  l'arrêt  rendu  toutes 
chambres  réunies  le  8  juin  1858  (D. ,  1858,  1 ,  233),  a 
sanction'âié  lesdites  clauses  dans  leur  portée  la  plus 
étroite.  Elle  a  décidé  que  les  immeubles  désignés  ne 
pourraient  pas  passer  aux  mains  d'acquéreurs  volon- 
taires, mais  elle  les  a  laissés  exposés  à  la  poursuite  des 
créanciers  saisissants,  elle  les  a  maintenus  saisissables 
comme  tous  propres  de  communauté.  L'insaisissabilité, 
pas  plus  qu'aucune  autre  des  conséquences  de  la  dota- 
lité,  ne  saurait,  dit-on,  dériver  des  clauses  dont  s'agit. 

Je  me  permettrai  de  critiquer  cet  arrêt.  Qu'une  clause 
d'inaliénabilité  ne  soumette  pas  les  biens  qu'elle  frappe 
il  une  dotalité  complète,  c'est  ce  que  l'art.  1392  C.  c. 
impose.  Ces  biens  demeureront  prescriptibles  ;  le  mari 
ne  pourra  exercer  seul  a  leur  égard  que  les  actions 
possessoires  et  non  les  pétitoires  ;  les  conditions  de  la 
jouissance  du  mari,  le  calcul  des  fruits  à  restituer  lors 
de  la  dissolution  du  mariage,  le  rapport  à  la  succession 
du  constituant,  en  cas  d'insolvabilité  du  mari  à  l'époque 
de  la  donation,  seront  soumis  aux  règles  qui  gouver- 
nent les  propres  de  communauté  et  non  pas  à  celles  qui 
gouvernent  les  biens  dotaux.  Mais  dès  l'instant  où  l'arrêt 
reconnaît  que  les  biens  désignés  par  la  clause  seront 
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inaliénables,  il  me  parait  impossible  de  nier  qu'ils  soient 
par  là  même  insaisissables.  En  supposant  particulière- 
ment la  clause  de  remploi,  il  est  constant  que  la  femme 
ne  peut  aliéner  que  sous  certaines  conditions  ;  que  les 
tiers  acquéreurs  en  sont  constitués  responsables  ;  que 
dés  lors  ils  ne  peuvent  permettre  qu'on  s'en  écarte,  ce 
qui  équivaut  pour  la  femme  à  la  prohibition  de  disposer 
de  son  immeuble  ou  du  prix.  Or,  si  la  femme  ne  peut 
vendre  ni  par  là  même  hypothéquer,  si  en  un  mot  elle 
est  forcée  de  respecter  son  propre  bien,  elle  ne  peut  faire 
qu'il  devienne  le  gage  de  ses  créanciers,  qui  n'ont  en 
aucun  cas  plus  de  droits  qu'elle-même.  Qui  s'oblige 
oblige  le  sien,  mais  on  n'oblige  le  sien  que  dans  les 
limites  de  sa  capacité  D'ailleurs  comment  ne  voit-on 
pas  que  le  droit  de  suite  qu'on  prétendrait  conférer  aux 
créanciers  de  la  femme  est  en  opposition  directe  avec 
l'obligation  qu'à  dû  subir  l'acquéreur  de  veiller  à  ce 
que  l'immeuble  ou  le  prix  qui  le  représente  reste  entier 
à  la  femme,  garantie  qui  résulte  du  remploi  ? 

Les  clauses  que  je  viens  de  parcourir  apportent  ainsi 
de  nouvelles  exceptions  à  la  régie  «  Qui  s'oblige  oblige 
le  sien.  » 
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CHAPITRE  V. 
GUases  «Inaliéaabilité  et  dlosaisissabilité. 


J'arrive  à  la  théorie  des  conditions  d'inaliénabilité  et 
d*insaisissabilité  envisagées  sous  leur  forme  générale  et 
abstraite.  La  substitution  et  la  dotalité  que  je  viens  d'é- 
tudier n'en  sont,  à  vrai  dire,  que  des  applications  parti- 
culières. Si  je  les  ai  placées  au  premier  plan,  c'était 
pour  présenter  d'abord  sous  une  forme  concrète,  et  par 
là  même  mieux  saisissable,  une  idée  générale  prenant 
corps  dans  deux  institutions  importantes. 

Ce  sont  des  clauses  usitées  dans  les  donations  entre 
vifs  et  les  testaments  que  celles  par  lesquelles  le  dispo- 
sant, sous  l'influence  de  motifs  divers,  stipule,  en  des 
formules  plus  ou  moins  compréhensives,  que  les  biens, 
objet  de  la  libéralité,  seront  inaliénables  ou  insaisissables 
entre  les  mains  du  gratifié.  Etudions  successivement  la 
condition  d'inaliénabilité  et  celle  d'insaisissabilité. 

I.  La  prohibition  d'aliéner  parait  à  la  jurisprudence  et 
à  la  plupart  des  auteurs  une  clause  contraire  à  la  loi  et  à 
Tordre  public.  Elle  tend  en  effet  à  frapper  les  biens  d'im- 
mobilité, à  les  retirer  du  commerce,  à  créer  en  quelque 
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sorte  des  biens  de  main-morte.  Elle  altère  ainsi  le  droit 
de  propriété  dans  un  de  ses  éléments  essentiels.  Klle  est 
contraire  au  principe  de  la  libre  circulation  des  biens  ; 
elle  paralyse  Tessorde  la  richesse  publique.  Au  surplus 
de  nombreuses  dispositions  du  Code  civil  révèlent  avec 
éclat  chez  le  U^gislateur  la  pensée  de  réprouver  Tinalié- 
nabilité,  ne  serait-ce  que  la  prohibition  en  principe  des 
substitutions.  (Lyon,  7  avril  1835,  D.  36,  2,  183;  Lyon, 
12  juin  185(),  I).  50,  2,  224  ;  Alger  20  janvier  1879,  D. 
79,  2,  143  ;  Cass.  19  mars  1877,  D.  79,  1,  455). 

Ainsi  la  condition  de  ne  pasîiliéner  apposée  à  une  dis- 
position entre  vifs  ou  par  testament  est  illicite.  La  cir- 
constance que  le  donataire  serait  faible  d'esprit  ou  pro- 
digue et  que  le  disposant  craindrait  qu'il  ne  se  portât  â 
des  actes  ruineux  d'aliénation,  ne  saurait  autoriser  k 
prononcer  contre  lui  une  défense  absolue  d'aliéner.  La 
loi  a  institué  contre  le  dérangement  des  facultés  intel- 
lectuelles et  contre  la  prodigalité  des  moyens  de  protec- 
tion auxquels  on  peut  recourir,  mais  qu'il  n'est  pas 
permis  de  remplacer  par  des  moyens  arbitraires.  Au 
reste  le  disposant  recourrait  vainement  au  détour  d'une 
clause  pénale.  Au  lieu  de  donner  purement  et  simple- 
ment sa  ma  son  à  Primus,  sous  la  condition  qu'il  ne 
l'aliénera  pas,  il  dira  peut-être  :  si  Primus  aliène  la 
maison  que  je  lui  donne,  je  veux  qu'il  paie  cent  à 
Sccundus  ou  je  déclare  léguer  ma  maison  à  Secundus. 
Inutiles  détours.  La  clause  pénale  n'est  pas  plus  valable 
que  la  prohibition  directe,  elle  tombe  avec  la  clause  prin- 
cipale dont  elle  tend  à  sanctionner  l'accomplissement. 

Étant  illicite,  la  clause  d'inaliénabilité  est  réputée  non 
écrite  par  application  de  l'art.  9(y)  C.  c.  :  la  libéralité 
est  tenue  pour  pure  et  simple.  (Voyez  les  arrêts  cités 
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ci-dessus.)  L'élastique  théorie  de  la  cause  illicite  (1)  ne 
saurait  aucunement  trouver  ici  son  application.  Cette 
théorie  écarte  l'art.  900  C.  c.  et  annule  la  libéralité  même 
qui  est  affectée  d'une  condition  impossible  ou  illicite, 
lorsque  la  condition  a  été  la  cause  impulsive  et  détermi- 
nante de  la  libéralité.  Quelle  que  soit  la  valeur  juridique, 
de  cette  limitation  de  l'art.  900,  la  condition  d'inaliéna- 
bilité  y  échappe  sans  contredit,  par  cette  raison  péremp- 
toire  que  l'inaliénabilité  n'est  pas  un  but  en  soi,  mais  un 
moyen  de  réaliser  une  intention  déterminée. 

La  réprobation  absolue  de  toute  condition  d'inaliéna- 
bilité  n'irait  cependant  pas  sans  de  graves  inconvénients, 
et  des  intérêts  sérieux  sollicitent  des  tempéraments  à 
cette  sévérité.  La  jurisprudence  qui  est,  comme  on  a 
dit,  l'expression  fidèle  des  besoins  et  des  mœurs  de  la 
société,  a  été  contrainte  d'y  céder.  On  peut  amsi  résumer^ 
avec  M.  Demolombe  (2),  les  diverses  concessions  que  des 
besoins  impérieux  ont  arrachées  à  sa  fidélité  envers  un 
principe  qui  paraissait  absolu.  «  S'il  faut  considérer 
«  comme  illicite  la  condition  de  ne  pas  aliéner,  dit  le 
«  savant  jurisconsulte,  lorsqu'elle  est  absolue  et  indéfinie, 
«  notre  avis  est  au  contraire  qu'il  faut  la  considérer 
«  comme  licite  lorsqu'elle  est  seulement  relative  et  tem- 
«  poraire  et  qu'elle  se  trouve  d'ailleurs  justifiée  par  un 
a  intérêt  sérieux.  C'est  ce  qui  peut  arriver  dans  trois 
«  cas,  à  savoir  lorsqu'elle  a  pour  but  de  garantir  : 
«  1°  soit  l'intérêt  du  disposant  ;  .2°  soit  l'intérêt  d'un 
«  tiers  ;  3*»  soit  même  aussi  l'intérêt  du  donataire  ou  du 
«  légataire.  » 

ii)  Casii.,29jiiin  187t.  S.,  A  i,  293;Ca?8.,20  uini  1879,  D.,  79, 1,  i31  ; 
Cass.,  17  juillet  1883^  S.,  84,  1,  305. 
(2j  Demolombe,  T.  XYIU,  p.  292. 
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Ainsi  on  devra  d'abord  respecter  la  condition  de  ne 
pas  aliéner  imposée  au  donataire  par  le  disposant  dans 
le  but  de  garantir  un  droit  qu'il  se  serait  réservé  à  lui- 
même  sur  la  chose  donnée,  par  exemple  l'usufruit  de 
cette  chose.  Il  est  loisible  à  un  père  de  famille  qui  fait 
donation  de  ses  biens  à  ses  enfants  de  s'en  réserver 
l'usufruit,  et,  dans  l'intérêt  de  son  droit  d'usufruit,  d'im- 
IK)ser  à  ses  enfants  la  condition  de  ne  pas  aliéner  de  son 
vivant.  (Cass.,  27^  janvier  1860,  S.,  1860,  2,  477  ; 
Cass.,  27  juillet  1863,  S.,  63,  1,  465).  De  même  si  le 
disposant,  en  imposant  au  donataire  la  condition  de  ne 
pas  aliéner,  avait  eu  en  vue  de  garantir,  dans  son  intérêt, 
l'efficacité  d'un  droit  de  retour  conventionnel  ou  légal, 
(Douai,  23  juin  1851,  D.,  1852,  2,  245).  De  même 
encore  si  la  défense  d'aliéner  était  destinée  à  garantir 
une  rente  viagère  servie  par  le  propriétîiire  du  bien 
qu'on  prétend  soustraire  à  laliénation  (Nancy,  24  dé- 
cembre 1869,  D.,  1872,  2,  57). 

En  second  lieu,  il  faudra  respecter  comme  licite  hi 
condition  de  ne  pas  aliéner  en  tant  qu'elle  aurait  été  im- 
posée au  donataire  ou  au  légatiiire  dans  le  but  de  ga- 
rantir Texercice  d'un  droit  réservé  i>ar  le  disposant  au 
profit  d'un  tiers,  comme  par  exemple  un  droit  d'usufruit 
ou  de  rente  viagère  que  le  disposant  aurait  constitué  au 
profit  du  tiers,  et  dont  il  voudrait  lui  faciliter  l'exercice 
en  assurant  l'immutabilité  du  propriétaire  ou  la  fixité 
des  revenus  du  débiteur.  (Douai,  27  avril  1864,  S.,  1864. 
2,  254;  Cass.  12  juillet  1865  S.  1865.  1.  342  ;  Cass. 
9  mars  1868,  D.  1868.  1.  310). 

Enfin  il  se  peut  même  que  la  condition  de  ne  pas 
aliéner  doive  être  considérée  comme  licite  dans  le  cas 
où  elle  aura  été  imposée  dans  l'intérêt  du  donataire  ou 
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du  légataire  lui-même.  Les  arrêts  autorisent  le  disposant 
H  stipuler  que  celui-ci  ne  pourra  pas  aliéner  avant 
d'avoir  atteint  un  âge  déterminé  ou  contracté  mariage. 
Le  gratifié  est  alors  un  jeune  homme  dont  le  donateur 
redoute  les  goûts  de  dissipation  et  qu'il  veut  sauver  des 
égarements  possibles,  en  lui  assurant  des  ressources  pour 
le  moment  oîi  elles  lui  seront  le  plus  utiles.  (Lyon, 
15  mars  1854,  S.  1855. 2.  424  ;  Paris,  16  fév.  1859,  S.  1860 
2.  186;  Cass.  11  juillet  1877,  D.  1878.  1.  62).  Un  arrêt 
de  la  Cour  de  Cassation  du  7  fév.  1831  (I).  1831.  1.  79) 
a  même  admis  la  prohibition  indéfinie  d'aliéner  imposée 
au  donataire.  Il  convient  d'ailleurs  de  faire  observer 
que  les  circonstances  de  l'espèce  étaient  particulièrement 
favorables  k  cette  décision.  Le  disposant  avait  légué  la 
quotité  disponible  à  son  enfant  unique,  à  charge  par 
celui-ci  de  la  rendre  à  ses  enfants.  Il  avait  ajouté  que  si 
le  légataire  venait  à  aliéner  les  biens  composant  sa  ré- 
serve légale,  il  serait  privé  de  l'usufruit  des  biens  subs- 
titués. La  disposition  prenait  l'apparence  d'une  simple 
option  plutôt  que  d  une  clause  tendant  à  paralyser  la 
libre  aliénation  des  biens. 

Cette  jurisprudence,  telle  que  je  viens  de  l'analyser,  a 
été  l'objet  de  vives  critiques.  J'en  trouve  dans  le 
Répertoire  de  Dalloz,  v°  Disposition,  n*  179,  l'expression 
infiniment  nette  :  «  Tout  ce  qui  est  contraire  au  principe 
«  de  la  libre  circulation  des  biens  a  été  regardé  par  le 
«  législateur  comme  contraire  à  l'ordre  public  Sans 
«  doute,  à  maintenir  ce  principe  inllexible,  on  se  montre 
«  rigoureux  en  des  hypothèses  données  ;  mais  comme 
«  il  est  impossible  de  déterminer  la  limite  des  restrictions 
«  qu'on  réclame,  il  est  préférable  de  maintenir  une  règle 
«  sévère,  mais  uniforme;  plutôt  que  d'ouvrir  la  porte  à 
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«  Tarbitraire  variable  et  capricieux  des  tribunaux.  » 
Ainsi  Tordre  public  s'opposerait  à  la  validation  de  toute 
clause  portant  prohibition  d'aliéner  absolue  ou  relative, 
perpétuelle  ou  temporaire.  L'ordre  public,  plus  fort  ici 
que  la  volonté  des  parties,  au-dessus  de  la  liberté  du 
propriétaire,  réprouverait  absolument  comme  illicite 
toute  intention  de  faire  échec  à  la  libre  ciiculation  des 
biens. 

M.  Bartin,  dans  son  ouvrage  déjà  cité,  a  même 
frappé  d'une  qualification  encore  plus  énergique  les 
clauses  dont  s'agit:  il  les  traite  de  juridiquement  impos- 
sibles. M.  Bartin  a  élargi  la  catégorie  traditionnelle  des 
conditions  impossibles,  en  y  comprenant,  par  une  for- 
mule bien  élégamment  composée,  outre  les  conditions 
prévoyant  un  acte  juridique  que  ses  termes  rendent 
impossible,  celles  qui,  sans  imposer  un  acte  juridique 
proprement  dit,  prétendraient  assurer  une  situation  de 
droit  que  rend  impossible  le  jeu  des  principes  généraux 
ou  l'application  des  textes  particuliers.  Apparemment, 
le  principe  de  l'aliénabilité  des  biens  lui  paraît  un  de 
ceux  dont  le  jeu  rend  impossible  la  condition  de  ne  pas 
aliéner. 

La  terminologie  de  M.  Bartin  est  peut-être  plus 
exacte  que  la  terminologie  courante.  Mais  a-t-il  suffi- 
samment justifié  son  éloignement  pour  la  jurisprudence 
que  je  viens  d'analyser,  lorsqu'il  se  contente  de  dire  que 
la  clause  d'inaliénabilité  enferme  une  condition  juridi- 
quement impossible  ?  Est-ce  que  l'impossibilité  juridique 
est  si  exactement  définie,  délimitée  qu'il  le  prétend  et 
nous  convie  à  le  croire  ?  Est-ce  que  la  présente  discus- 
sion ne  se  ramène  pas  à  cette  question  :  le  principe  de 
Taliénabilité    des    biens    est-il    tellement    absolu    que 
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des  intérêts  sérieux  et  respectables  no  le  puissent  mettre 
en  échec?  C'est  a  dire  qu'une  notion  divergente  de 
1  ordre  public  le  sépare  de  la  jurisprudence.  Or  Tordre 
public  n'est  pas  une  catégorie  inflexible,  irréductible 
dans  le  temps.  —  On  répondra  que  le  législateur  seul 
la  peut  modifier,  que  seul  il  peut  allonger  ou  diminuer 
la  liste  des  exceptions  possibles  à  des  principes  qu'il  a 
incontestablement  dotés  d'un  caractère  impérieux.  Mais 
l'interprète,  lui,  ne  le  peut  pas,  et  M.  Bartin  accuse  la 
jurisprudence  de  sortir  de  son  rôle,  de  vouloir  imiter  le 
préteur  romain,  dont  Viniperiam  enfermait  une  por- 
tion du  pouvoir  législatif. 

Je  crois  pouvoir  justifier  la  jurisprudence  de  ces  re- 
proches. N'appartient-il  pas  en  effet  au  pouvoir  judi- 
ciaire, qui  a  l'interprétation  de  la  loi,  d'interpréter  à 
l'occasion  la  notion  variable  de  l'ordre  public,  lorsque 
le  législateur  a  dressé,  dans  le  domaine  juridique,  cette 
idée  en  obstixcle  à  la  liberté  des  volontés  particulières  ? 
On  dit  qu'en  l'espèce  les  exceptions  que  le  législateur 
entendait  permettre  au  principe  de  la  libre  circulation 
des  biens,  il  les  a  lui-même  fixées  dans  la  théorie  des 
substitutions  permises  et  de  la  dotalité,  et  qu'il  nous  est 
interdit  de  les  pousser  plus  loin.  Je  réponds  qu'un  pro- 
priétaire peut  user  de  son  bien  comme  il  l'entend,  sous 
réserve  de  ne  pas  contrevenir  aux  lois.  Or  les  lois  con- 
sacrent le  principe  de  la  libre  circulation  des  biens 
comme  un  principe  d'ordre  public;  partant,  elles  n'im- 
priment à  ce  principe  que  la  rigueur  malléable,  que 
l'inflexibilité  relative  de  la  notion  d'ordre  public.  Et 
cette  notion,  le  législateur  la  devait  nécessairement 
laisser  indéterminée,  puisqu'elle  fixait  les  droits  variables 
de  la  société  sur  l'individu.  Ne  revient  il  pas  aux  tri- 
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bunaux  d'en  déterminer  le  contenu,  pour  ainsi  dire,  la 
mesure,  et  de  ratifier  la  volonté  des  parties  si  elle  leur 
parait  conciliable  avec  les  droits  de  la  société  t  Ce  n'est 
pas  l'arbitraire  que  j'introduis  ici  dans  la  loi,  mais  je 
soumets  le  sens  et  la  portée  de  la  loi  à  leur  interprète 
naturel,  dont  le  rôle  s'agrandit  ici  au  point  d'effrayer 
M.  Bartin,  mais  s'agrandit  selon  la  prévision  même  du 
législateur,  puisqu'il  ressort  à  sa  fonction  d'apprécier  le 
caractère  licite  ou  illicite  d'actes  juridiques  que  le  légis- 
lateur ne  pouvait  laisser  que  de  lui  soumettre. 

Tout  en  repoussant,  au  nom  des  principes  que  j'ai 
dits,  les  décisions  judiciaires  qui  approuvent  les  clauses 
d'inaliénabilité,  M.  Bartin  a  la  prétention  de  ne  pas 
laisser  en  souffrance  les  besoins  et  les  intéi'éts  auxquels 
cette  jurisprudence  a  voulu  satisfaire.  Par  une  analyse 
nouvelle  de  la  clause  d'inaliénabilité,  M.  Bartin  y  voit  une 
simple  obligation  personnelle  de  ne  pas  aliéner  imposée 
par  le  donateur  au  donataire  :  lien  d'un  caractère  per- 
sonnel qu'il  oppose  au  caractère  réel  de  la  condition  de 
ne  pas  aliéner  telle  que  communément  on  l'envisage. 
Sous  cet  aspect,  la  condition  de  ne  pas  aliéner  se  pré- 
sente comme  la  charge  d'une  libéralité.  Dès  lors  elle 
n'est  plus  juridiquement  impossible,  puisqu'elle  se  réduit 
à  provoquer  une  pure  abstention  dont  l'observation  dé- 
pend du  bénéficiaire.  —-  On  objectera  peut-être  que  si 
l'aliénabilité  des  biens  est  un  principe  supérieur  aux 
conventions  privées,  la  faculté  d'aliéner  ne  peut  pas 
davantage  se  plier  à  la  volonté  des  parties,  et  que  toute 
clause  qui  y  porte  atteinte  est  également  illicite. 
M.  Bartin  répond  qu'aussi  bien  il  ne  valide  la  défense 
d'aliéner  que  si  elle  se  réduit  à  l'exercice  normal,  à 
l'usage  légitime  de  la  faculté  d'aliéner.  Dans  cette  me- 
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sure,  le  tempérament  qu'il  propose  est,  suivant  lui,  certai- 
nement admissible.  Est-ce  qu'en  effet  une  promesse 
unilatérale  de  vente  n'oblige  pas  le  promettant  à  ne  pas 
aliéner  la  chose  offerte  pendant  les  délais  convenus  ?  Et 
cependant  le  caractère  licite  de  cette  promesse  est 
indiscuté. 

Ce  sens  et  cette  portée  nouvelle  attachés  à  la  prohi- 
bition d'aliéner  servent  à  M.  Bartin  pour  valider,  sous 
réserve  de  conséquences  différentes,  les  deux  premières 
hypothèses  où  nous  avons  vu  la  jurisprudence  sanc- 
tionner la  clause  d'inaliénabilité,  comprise  comme  une 
charge  réelle.  Ces  deux  hypothèses,  où  ladite  clause  tend 
à  garantir  Tintérét  du  disposant  ou  d'un  tiers,  parais- 
sent à  M  Bartin  présenter  dos  cas  d'exercice  normal  et 
régulier  de  la  faculté  d'aliéner.  Que  si  la  défense  ne  ré- 
pond qu'au  seul  intérêt  du  gratifié,  Tintérét  qui  la  dicte 
est  nécessairement  illicite,  et  il  faut  la  frapper  sans  dis- 
tinction ni  hésitation.  Elle  tend,  en  ce  cas,  à  ôter  au 
gratifié  la  faculté  d'aliéner  qu'il  ne  saurait  perdre  ; 
tandis  que,  si  la  charge  imposée  tend  au  profit  d'un  autre 
que  lui,  il  ne  fait,  en  l'acceptant,  qu'exercer  normale- 
ment une  faculté  naturelle. 

J'avoue  ne  pas  voir  clairement  de  raison  de  différence, 
eu  égard  à  la  vaUdité  de  l'acte,  entre  le  cas  où  quelqu'un 
abdique  une  faculté  naturelle  dans  l'intérêt  d'un  tiers  et 
le  cas  où  cette  faculté  recevrait  les  mêmes  atteintes  dans 
le  propre  intérêt  de  la  personne  en  cause.  Je  puis  re- 
noncer au  droit  naturel  d'aliéner  le  bien  dont  vous  me 
gratifiez,  ou  bien  vous  pouvez  m'imposer  de  le  conserver 
pour  garantir  un  droit  que  vous  vous  réservez  sur  ce 
bien  ou  que  vous  conférez  à  un  autre,  et  je  ne  pourrais 
pas  m'imposer  pareille  charge  en  vue  d'un  revers  pos- 
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siblo,  de  malheurs  futui^s  !  Cette  abdication  d*un  droit 
naturel  que  je  consonniie  dans  Tintcrct  d'autrui  ne 
serait  que  lexercice  normal  et  régulier  de  ce  droit,  et 
j'aliénerais  au  contraire  cette  faculté  inaliénable  en  y 
renonçant  partiellement  dans  mon  intérêt  bien  entendu  ! 
Le  jeu  d'une  faculté  me  semble  (luelque  peu  anormal  et 
irrcgulier  qui  va  jusqu'à  la  consomption  de  cette 
faculté. 

Au  surplus,  qui  appréciera  si  la  clause,  dans  les  cir- 
constances qui  la  déterminent,  présente  le  caractère 
normal  et  régulier  qui  seul  permet  de  la  sjinctionner  ? 
Les  tribunaux  apparemment.  Mais  ce  pouvoir  que 
M.  Bartin  remet  aux  tribunaux  me  semble  fort  ana- 
logue à  celui  qu'ils  se  reconnaissent  quand  ils  appré- 
cient si  une  clause  d'inaliénabilité  réelle  est  licite  ou 
non,  à  raison  de  certaines  circonstances.  L'esprit  de  la 
loi  n'a  pas,  â  vrai  dire,  ces  limites  scliolastiques  :  elle 
n*a  pas  méconnu  les  besoins  qui  ont  provoqué  la  juris- 
prudence que  j'ai  exposée,  elle  contient  virtuellement 
cette  jurisprudence  elle-même. 

M.  Bartin  a  cru  pouvoir  donner  satisfaction  à  ces 
besoins  en  respectant  des  principes  selon  lui  incom- 
pressibles. Sa  théorie  a-i-elle  bien  la  valeur  pratique 
qu'il  lui  attribue  ? 

Nous  avons  vu  qu'il  laisse  en  souffrance  un  intérêt 
considérable,  en  refusant  à  une  personne  qui  redoute  la 
prodigalité  de  celui  qu  elle  veut  gratifier  tout  autre 
moyen  de  précaution  que  la  fâcheuse  mesure  du  conseil 
judiciaire  ou  de  l'interdiction.  Mais  même  lorsqu'il  porte 
les  principes  au  secours  du  donateur  ou  d'un  tiers  que 
la  clause  d'inaliénabilité  tend  à  protéger^  les  protege- 
t-il  d'une  protection  bien  efficace  ?  Nous  la  pourrons 
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apprécier  et  mesurer  en  considérant  la  sanction  dont  il 
garantit  alors  la  défense  d'aliéner.  Ne  manque  t-elle 
pas  le  but  que  s*est  proposé  le  disposant  ? 

D'abord  quelle  est-elle  ?  La  défense  d'aliéner  n'étant 
qu'une  simple  charge  de  ne  pas  aliéner  apposée  à  la 
donation,  si  le  donataire  manque  à  l'exécution  de  cette 
charge,  les  art.  954  et  1046  C.  c.  ouvrent  contre  lui 
une  action  en  révocation  de  la  donation.  Dés  lors, 
loi-sque  la  clause  d'inaliénabilité  sera  conçue  dans  l'in- 
térêt du  disposant  (l),  celui-ci,  en  exerçant  cette  action, 
recouvrera  les  biens  donnés  libres  de  toutes  charges  du 
chef  du  donataire.  Il  jouit  ainsi,  quant  à  lui,  d'une 
garantie  identique  à  celle  qui  résulterait  de  la  clause 
d'inaliénabilité  conçue  comme  réelle  et  sanctionnée  par 
la  nullité  de  l'aliénation  consentie  au  mépris  de  la  pro- 
hibition. Mais  cette  action  n'appartiendra  pas  aux  héri- 
tiers du  donateur,  «  à  moins  que  la  défense  d'aliéner  ne 
«  dût  lui  survivre  ou  que,  l'aliénation  qui  l'enfreint 
«  ayant  eu  lieu  pendant  la  vie  du  disposant,  celui-ci  en 
«  eût  différé  l'exercice,  et  que  d'ailleurs  cette  action,  née 
«  en  sa  personne,  ne  fût  déjà  éteinte  ni  par  la  prescrip- 
<c  tion  trentenaire  ni  par  une  renonciation  expresse 
«  émanée  de  lui  (2)  ».  Les  créanciers  du  donateur  ne 
l'auront  que  dans  la  mesure  de  l'art.  1166  C.  c.  —  Elle 
n'appartiendra  pas  aux  ayant-cause  du  donataire  Pour 
prendre  une  hypothèse  qui  a  été  déférée  à  la  jurispru- 
dence, un  créancier  hypothécaire  du  chef  du  donataire, 
dont  le  droit  est  né  après  que  la  défense  d'aliéner  et 
d'hypothéquer  a  pris  fin,  ne  pourra  pas  se  prévaloir  de 


(I,  L'acte  de  disposilioD  est,  dons  ce  cas^  Décessai  rem  eDt  entre  vif^. 
(2j  Barlin,  Théorie  des  condit,  impons ,  p    l86. 
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la  clause  pour  primer  un  ciéaucier  hypothécaire  dont 
le  droit  aurait  été  constitué  au  mépris  de  cette  défense. 
(Cass.,  20  avr.  1858,  S.  1858,  1,  519). 

Quid  dans  la  seconde  hypothèse,  celle  où  la  clause 
d^inaliénabihté  est  écrite  en  faveur  d'un  tiers  ? 

Le  droit  de  révocation  comporte  les  mêmes  effets  que 
dans  les  cas  précédents.  Mais  il  peut  se  présenter  que 
la  défense  d'aliéner  ait  été  adressée  à  l'héritier.  II  se 
trouve  alors  obligé  envers  lui-même,  partant  il  n'a  au- 
cune révocation  à  redouter.  Que  s'il  a  des  cohéritiers, 
ceux-ci  pourront  bien,  dans  la  mesure  de  leur  part 
héréditaire,  intenter  l'action  en  révocation  :  mais  ils 
peuvent  n'y  avoir  aucun  intérêt  matériel.  Si  la  dé- 
fense est  adressée  à  un  légataire ,  il  se  peut  encore 
que  riiéritier  ou  les  héritiers  n'aient  pas  d'intérêt  pécu- 
niaire il  poursuivre  la  révocation  de  la  donation  en  cas 
de  manquement  à  la  clause  ;  leur  abstention  est  possible. 
En  tous  cas,  le  tiers  intéressé  est  a  leur  discrétion,  â 
moins  qu'une  clause  pénale  n'ait  été  ajoutée  en  sa 
faveur.  Cette  clause  pénale  est  l'unique  ressource  pour 
donner  au  tiers  un  moyen  personnel  d'action.—  Lorsque 
la  disposition  est  entre  vifs,  le  tiers  peut  avoir  été  mis 
en  cas  d'invoquer  l'action  en  dommages  et  intérêts  de 
l'art.  1121  C.  c. 

Ainsi,  dans  le  cercle  trop  étroit  des  intérêts  que 
M.  Bartin  prétend  protéger,  la  garantie  qu'offre  son 
système  peut  manquer  absolument,  et  elle  est  comme 
anémique  quand  elle  existe.  Une  clause  pénale,  une 
action  en  dommages  et  intérêts  s'évanouissent  devant 
l'insolvabilité  du  débiteur.  Ivst-ce  là  ce  qu'avait  voulu 
le  disposant  ?  En  fornmlant  une  clause  d'inaliénabilité, 
n'avait-il   pas  entendu  frapper  toute  contravention  à 
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cette  clause  d'une  nullité  absolue,  invocable  par  tout 
intéressé  ?  Est-ce  qu'on  un  mot  il  n'avait  pas  entendu 
marquer  les  biens  désignés  d'une  condition  juridique 
spéciale,  affectant,  entre  les  mains  du  détenteur,  les  con- 
ditions normales  du  droit  de  propriété  d'une  charge 
réelle  avec  toutes  les  conséquences  de  droit.  La  juris- 
prudence a  sanctionné  cette  volonté.  J'ai  dit  les  raisons 
pour  lesquelles  je  souscris  à  ses  décisions.  Je  comprends 
sans  doute  qu'on  répugne  à  la  suivre,  mais  alors  est-il 
pratiquement  utile  de  flatter  la  volonté  du  disposant 
d'une  prétendue  satisfaction  conforme  aux  principes, 
lorsqu'en  vérité  on  la  trahit  ? 

II.  Je  l'ai  déjà  maintes  fois  noté,  la  clause  d'inaliéna- 
bilité  entraîne  pour  consé(|uence  naturelle,  logique  et 
légale  l'insaisissabilité  des  biens  qu'elle  frappe.  Les  créan- 
ciers du  donataire ,  quels  qu'ils  soient,  ne  sauraient 
exercer  un  droit  qui  n'appartient  pas  à  leur  débiteur, 
lequel  ne  peut  être  admis  à  faire  par  autrui  ce  qu'il  ne 
lui  est  pas  permis  de  faire  lui-même.  Autrement,  par 
une  collusion  trop  facile ,  il  pourrait  rendre  vaines  les 
sages  précautions  prises  dans  son  intérêt  propre,  ou  celui 
d'un  tiers  ou  celui  du  donateur.  Ce  n'est  nullement 
étendre  la  clause  en  question  que  de  considérer  les 
biens  qui  en  sont  frappés  comme  insaisissables,  puisque 
la  saisie  suivie  d'expropriation  n'est  qu'une  aliénation 
véritable,  quoiqu'elle  soit  involontaire  et  forcée. 

Mais  l'insaisissabilité  se  conçoit  sans  l'inaliénabilité, 
clic  peut  être  formulée  séparément,  isolément  Elle  tend 
alors  seulement  à  soustraire  les  choses  données  aux 
voies  d'exécution  forcée  et  à  la  mainmise  des  ciéanciers, 
auxquels  le  donateur  n'a  d'ailleurs  causé  aucun  dom- 
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mage  en  gratifiant  sous  cette  loi  le  donataire  d'objets 
auxquels  ce  dernier  et  ses  ayant-cause  n'avaient  rien  h 
prétendre.  On  ne  peut  reprocher  à  l'insaisissabilité  de 
faire  sortir  du  commerce  des  biens  donnés  sous  cette 
condition,  puisque  la  chose  déclarée  insaisissable  n'en 
demeure  pas  moins  aliénable.  Son  admission  ne  prête 
plus  aux  mêmes  objections  des  principes  de  l'économie 
politique. 

Cette  clause  se  présente  en  opposition  directe  avec 
l'article  2092  C.  c.  Elle  en  est  la  négation,  elle  est  comme 
le  type  des  exceptions  que  j'étudie.  EUe  vient  ainsi  heu- 
reusement comme  la  dernière  expliquée  du  groupe  que 
j'ai  défini  en  premier  lieu. 

La  clause  d'insaisissabilité,  à  la  différence  de  la  pro- 
hibition d'aliéner,  est  prévue  explicitement  par  la  loi. 
L'art.  581  C  p.  c.  proclame  insaisissables  les  sommes 
et  objets  disponibles  déclarés  insaisissables  par  le  do- 
nateur ou  le  testateur,  par  exemple  une  rente  viagère 
constituée  ix  titre  gratuit  (art.  1981  C.  c).  Ces  sommes 
et  rentes  ne  peuvent  être  saisies  par  les  créanciers  an- 
térieurs â  l'acte  de  donation  ou  a  l'ouverture  du  legs. 
(Art.  582  C.  p.  c.)  Le  plus  souvent,  en  effet,  c'est  pour  les 
prêts  et  les  fournitures  qu'ils  ont  faits  à  la  personne  et 
la  facilité  qu'ils  ont  eue  à  contracter  avec  elle  que 
celle-ci  a  dissipé  son  patrimoine  et  que  ses  parents  et 
amis  se  portent  a  lui  donner,  pour  la  préserver  de  la 
misère.  D'ailleurs  cette  rente  ou  cette  somme  n'étant 
pas  dans  les  biens  de  leur  débiteur,  au  moment  où  ils 
ont  traité  avec  lui,  ils  ne  peuvent  pas  dire  qu'ils  l'ont 
fait  dans  l'espérance  d'être  payés  sur  cet  objet,  et  le 
bienfaiteur  ne  leur  fait  aucun  tort.  Mais  les  créanciers 
postérieurs  à  l'acte  de  donation  ou  à  l'ouverture  du  legs 
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peuvent  saisir  les  biens  dont  s'agit,  en  vertu  de  la  per- 
mission du  juge  et  pour  la  portion  qu'il  détermine. 
(Art.  582  C.  j).  c.)  La  loi  a  considéré  que  ces  créanciers, 
voyant  leur  débiteur  jouir  d'un  certain  revenu  et  igno- 
rant rinsaisissabilité,  ont  pu  traiter  avec  lui  d'après  l'état 
de  fortune  que  supposait  ce  revenu,  et  qu'il  n'était  pas 
juste  qu'ils  souffrissent  de  ce  que  ce  débiteur,  abusant  de 
leur  ignorance,  a  excédé  les  limites  de  ses  ressources. 
Mais  comme  ils  ne  peuvent  saisir  qu'en  vertu  de  la  per- 
mission du  juge  et  pour  la  portion  qu'il  détermine,  c'est 
a  lui  de  peser  les  circonstances  :  il  doit  se  guider  d'après 
'  le  plus  ou  moins  de  bonne  foi  du  dfîbiteur  et  favoriser  les 
créanciers  de  bonne  foi  plus  que  ceux  qui,  par  leurs  prêts 
ou  fournitures  excessifs,  ont  facilité  au  débiteur  les 
moyens  de  se  ruiner. 

L'exception  posée  par  les  articles  581  et  582  C.  p  c. 
à  la  saisissabilité  des  biens  ne  concerne  textuellement 
que  les  meubles.  Mais  la  jurisprudence  a  étendu  ces 
dispositions  et  permis  d'apposer  au  legs  ou  à  la  donation 
d'immeubles  une  clause  d'insaisissabilité(Cass.,  10  mars 
1852,  Sir.,  1852,  1,  345;  Cass.,  20  décembre  1864,  Sir., 
1865,  1,  9).  Cette  clause  est  sans  effet  à  l'égard  des 
créanciers  postérieurs  à  la  libéralité  conditionnelle,  mais 
elle  sera  pleinement  opposable  aux  créanciers  antérieurs. 

Le  droit  de  propriété  implique  en  effet  pour  le  pro- 
priétaire le  droit  de  disposer  librement  de  ses  biens,  et 
sa  volonté  est  toute  puissante  tant  qu'elle  ne  se  trouve 
pas  en  contradiction  avec  la  loi  ou  les  mœurs.  Or 
lofscju'iui  donateur  ou  un  testateur,  dans  le  but  de 
secourir  un  débiteur  malheureux,  entend  lui  faire  don 
d'une  portion  libre  et  disponible  de  ses  biens,  nulle  part 
la  loi  ne  lui  défend  de  mettre  à  sa  libéralité  la  condition 
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que  les  biens  actuellement  donnés  ou  légués  ne  répondront 
pas  des  dettes  du  gratifié  antérieures  â  la  donation  ou 
à  Touverture  du  legs.  Bien  mieux  Tart.  581  C.  p.  c.,  à 
regard  des  sommes  ou  objets  disponibles,  affirme  la  va- 
lidité de  cette  clause.  Pourquoi  serait-elle  ineftic^icc 
lorsque  les  biens  donnés  ou  légués  sont  des  immeubles  ? 
Pourquoi  un  propriétaire  aurait-il  des  droits  plus  étendus 
sur  sa  fortune  mobilière  que  sur  sa  fortune  immobilière  ? 
Pour  rester  dans  les  termes  mêmes  de  la  disposition 
expressément  autorisée  par  la  loi,  il  suffira  au  donateur 
de  vendre  ses  immeubles  et  d'en  donner  ou  léguer  le 
prix  avec  clause  d'insaisissabilité.  Faut-il  croire  que  la 
loi  serait  mieux  respectée  par  ce  détour  ingénieux? 

J*ai  dit  que  les  créanciers  postérieurs  à  la  donation 
ou  à  Touverture  du  legs  ne  se  verront  pas  opposer 
ladite  clause.  Il  est  en  effet  manifeste  que  si  la  con- 
dition d'insaisissabilité  doit  être  déclarée  valable,  non 
seulement  à  Tégard  des  meubles,  mais  aussi  à  Fégard 
des  immeubles,  la  restriction  établie  par  la  loi  (art.  58â 
C.  p.  c.)  quand  il  s'agit  d'objets  mobiliei*s,  doit  être 
également  étendue  aux  objets  immobiliers.  Je  ne  saurais 
donc  souscrire  à  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  27 
juillet  1863  (D.  64.  1.  494)  qui  a  déclaré  opposable,  même 
aux  créanciers  postérieurs  à  la  donation,  une  clause  d'in- 
saisissabilité stipulée  à  l'égard  d'immeubles  dans  l'intérêt 
du  donateur. 

Les  créanciers  antérieurs  seuls  seront  atteints  par  la 
condition,  et  ils  ne  sauraient  en  alléguer  aucun  préju- 
dice. Car,  ainsi  que  je  l'ai  dit  plus  haut,  un  créancier, 
au  moment  où  l'obligation  se  forme,  ne  peut  raisonna- 
blement compter,  parmi  ses  garanties  futures,  que  les 
biens  que  le  débiteur  acquiert  par  son  industrie,  ou  ceiut 
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sur  lesquels  il  peut  avoir  uu  droit  de  réserve.  Quant  h 
dire  que  Kart.  2092  C.  c.  pose  un  principe  absolu,  auquel 
il  ne  faudrait  admettre  que  les  exceptions  explicitement 
contenues  dans  la  loi,  c'est  résoudre  la  question  par 
la  question.  En  vain  ajouterait-on  que  la  morale  proteste 
contre  la  situation  d'un  créanf'ier  dans  la  misère  à  côté 
de  son  débiteur  dans  Topulence.  11  est  facile  de  répondre 
qu'une  grande  fortune  mobilière  insaisissable  présente 
identiquement  les  mêmes  contrastes.  Au  surplus,  le 
régime  dotal  ne  permet-il  pas  à  un  mari  obéré  de  dettes 
de  vivre  largement  des  revenus  dotaux  de  sa  femme  ? 

La  jurisprudence,  en  étendant  aux  immeubles  la  dis- 
position de  Fart.  581,  3"*  C.  p.  c.  ne  la  leur  a  pas,  d'après 
les  solutions  que  j'ai  exposées,  appliquée  dans  toute  sa 
largeur.  Elle  n'a  pas  réservé,  comme  préalable  à  la 
saisie  des  créanciers  postérieurs  à  la  donation  ou  à  l'ou- 
verture du  legs,  la  permission  du  juge  et  son  pouvoir 
de  déterminer  les  causes  de  la  saisie.  Je  pense  qu'elle  a 
cédé  à  cette  règle  d'interprétation  que,  la  clause  d'insai- 
sissabilité  étant  illicite  en  principe,  il  ne  convenait  pas 
d'étendre  les  dispositions  qui  l'autorisent  par  exception 
au-delà  des  exigences  de  la  nécessité  logique. 

Cette  pratique  a  rencontré  dans  la  doctrine  a  peu 
près  les  mêmes  adversaires  qui  combattent  celle  de  la 
condition  d'inaliénabilité.  J'en  ai  par  avance  réfuté  les 
objections.  Mais  je  voudrais  m'arrèter  sur  la  glose  de 
M.  Bartin,  dont  le  livre  est  si  suggestif. 

Il  réprouve  la  condition  d'insaisissabilité  avec  la  même 
énergie  dont  il  a  frappé  la  condition  de  ne  pas  aliéner, 
mais  en  outre  il  essaie  de  bâtir  sur  les  ruines  qu'il  a 
accumulées  et  il  inaugure  une  théorie  nouvelle  de  la 
condition  d'insaisissabilité,  fondée  sur  les  mêmes  idées 
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que  son  systômc  sur  la  clause  d'inaliénabilité.  Celle-là 
ne  serait  plus  lattribution  d'une  qualité  juridiquement 
impossible  ou  illicite  aux  biens  désignés,  mais  l'imposi- 
tion d'une  charge  au  propriétaire  de  ces  biens,  dona- 
taire, héritier  ou  légataire,  obligation  de  ne  point  encou 
rir  la  saisie  desdits  biens.  La  sanction  en  ser«iit  une 
action  en  révocation  telle  que  nous  l'avons  vue  fonc- 
tionner a  l'égard  de  l'obligation  de  ne  point  aliéner. 
Cette  obligation  de  ne  point  encourir  la  saisie  des  biens 
affectés  par  la  clause  se  ramène  à  la  promesse  par  le 
donataire  que  ses  créanciers  no  saisiront  pas  ces  biens, 
c'est-à-dire  à  la  j)romesse  peisonnelle  du  fait  d'autrui, 
formellement  autorisée  par  l'art.  1120  C.  c. 

On  objectera  peut  être  que  la  faculté  pour  une  per- 
sonne de  s'obliger  envers  autrui,  d'engager  ses  biens  en 
garantie  des  droits  de  ses  créanciers  est  un  élément  de 
l'ordre  public  aussi  supérieur  aux  conventions  privées  que 
le  principe  de  la  saisissabilité  des  biens.  M.  Bartin  éairtc 
cette  objection  comme,  dans  sa  théorie  de  la  clause  d'i- 
naliénabilité,  il  a  écarté  l'o  joction  tirée  du  caractère 
impératif  de  la  faculté  d'aliéner.  Cette  renonciation  à  la 
faculté  d'offrir  tels  de  ses  biens  en  gage  de  ses  dettes 
pourra  n'être,  suivant  les  circonstances,  que  l'usage  nor- 
mal delà  faculté  de  s'obliger,  du  principe  même  de  l'art. 
2002  C.  c,  tout  comme  la  défense  d'aliéner  est  elle- 
même  valable  dans  les  limites  où  elle  implique  l'exer- 
cice régulier  et  non  la  suppression  de  la  faculté  d'aliéner. 
Les  juges  apprécieront,  décideront  d'après  ce  critérium. 

Je  me  contenterai  de  remarquer,  sans  plus  ample  in- 
sistîince,  (|u'il  m'est  impossible  de  voir  dans  la  théorie 
de  M.  Bartin  plus  de  fixité  ni  de  rigueur  que  dans  la 
jurisprudence.  Toutes  les  objections  que  j'ai  faites  avec 


Digitized  by 


Google 


—     i07     — 

détail  â  sa  théorie  de  la  condition  de  ne  pas  aliéner  se 
retrouvent  contre  sa  théorie  de  la  clause  d^insaisissa- 
bilitô.  Puisque  la  rigueur  juridique,  la  précision  doivent 
passer  en  première  Hgne,  je  n'hésite  pas  â  dire  que  la 
jurisprudence  se  rcconiniande  mieux  de  ces  qualités,  au 
moins  dans  les  dispositifs  de  ses  jugements  qui  se  déta- 
chent incontestablement  en  arêtes  vives  et  saillantes. 

Les  a|)plications  de  la  condition  d'insaisissabilité  se 
réduisent,  dans  notre  droit  civil,  aux  espèces  que  j  ai 
analysées.  La  législation  des  Etats-Unis  (1)  en  a  bien 
autrement  étendu  le  domaine  par  une  institution  de 
formation  récente  dont  Tidée  générale  se  peut  résumer 
ainsi:  h  certaines  conditions  déterminées,  les  Constitu- 
tions et  les  statuts  mettent  à  Tabri  de  la  poursuite  des 
créanciers^  de  la  saisie  et  de  la  vente  forcée,  certains 
immeubles  occupés  à  titre  de  demeure  par  le  débiteur 
et  sa  famille,  qui  constituent  le  HomestaccL  Des  éco- 
nomistes distingués  (2)  réclament  l'importation  en 
France  de  ce  système  des  exemptions  de  saisie  en  faveur 
du  foyer  domestique.  Les  Américains  le  considèrent, 
paraît-il,  comme  Tune  des  institutions  fondamentxiles 
de  leur  démocratie.  C'est  assez  marquer  d'avance  l'in- 
térêt de  ce  que  j'en  vais  écrire. 

Les  Homestaed-exempiion  laws  tirent  leur  origine 


^1)  L'inslitiiliou  de»  homestaed-exemption  latrs  a  élé  inaugurée  en  183!) 
par  la  république  du  Teias.  Elle  a  été  a(Io[)lée  en  1849  par  le  Vennont 
et  ensuite  par  tous  les  Etat;*  et  territoires  de  l'Union  américaine,  à  Te.x- 
ception  de  quatre.  La  Louisiane  qui,  au  lieu  de  la  Common  lau\  a  le 
Code  Napoléon  pour  base  de  sa  législation.  Ta  introduite  en  1883.  Le 
Parlement  canadien,  on  187S,  l'a  naturalisée  dans  les  territoire?  du 
Dord-ouest  ëou.-»  le  nom  français  de  bien  de  famiUe. 

(2)  Voy.  Joutmal  des  Economistes,  mars  1881. 
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de  l'esprit  mcnic  du  peuple  américain,  de  son  respect 
de  rindépendance  individuelle,  de  son  sentiment  du 
caractère  sacré  de  la  maison  (honfc),  comme  aussi  des 
conditions  où  il  est  placé  et  qui  lui  font  une  nécessité 
de  stimuler  par  tous  les  moyens  les  efforts  du  colon  et 
de  rémigrant,  ainsi  encouragés  par  la  certitude  de  la 
sécurité  en  cas  de  mauvaise  fortune.  Les  économistes  et 
les  philosophes  relèvent  les  hienfaits  sociaux  de  l'institu- 
tion :  stabilité  des  familles,  développement  de  Tcsprit 
d'initiative  et  d'entreprise  qui  ne  craint  plus  de  compro- 
mettre les  ressources  de  première  nécessité,  maintien 
des  cadres  de  culture,  tout  cela  sans  aucune  gène  de  la 
faculté  d'aliéner.  Sans  doute,  on  conteste  ces  avantages 
et  Ton  accuse  le  homestaed  de  conduire  le  paysan  à  la 
culture  routinière,  de  le  détourner  de  la  culture  inten- 
sive, de  détruire  le  petit  crédit  hypothécaire  et  de  n  être 
ainsi  favorable  ni  à  Textension  de  la  famille  ni  «à  celle 
du  crédit.  Mais  le  juriste  et  le  praticien  ne  pourront 
s'empêcher  d'y  voir  l'avantage,  plus  modeste  niais  cer- 
tain, de  garantir  la  famille  et  les  enfantas  des  consé- 
quences des  fautes  du  chef  de  famille  dans  la  gestion 
du  patrimoine,  en  leur  assurant  à  tout  événement  un 
asile  et  des  ressources. 

Je  dirai  sur  cette  institution,  en  m'efforçant  d'être 
net,  précis  et  bref,  â  quelles  conditions  est  subordonnée 
l'insaisissabilité  qu'elle  consacre  ;  â  quels  biens  celle-ci 
peut  s'appliquer  ;  quel  doit  être  le  droit  du  débiteur  sur 
ces  biens  ;  quelles  personnes  peuvent  se  ])révaloir  de 
Vexeniption  ;  quels  en  sont  les  effets  ;  comment  elle 
prend  fin. 

Si  j'ai  rattaché  les  homestaed-exemption  aux  déro- 
gations que  la  volonté  de  l'homme  peut  apporter  à  la 
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règle  «  Qui  s'oblige  oblige  le  sien  »,  c'est  que  la  vo- 
lonté, rintention  d'imprimer  à  tel  immeuble  la  qualité 
et  les  caractères  du  homestaedy  est  une  condition  indis- 
pensable pour  Ten  revêtir.  Dans  certains  territoires, 
(notamment  dans  le  Connecticut,  la  Floride,  la  Loui- 
siane), cette  volonté  sera  suffisamment  manifestée  par 
les  circonstances  de  fait  ;  dans  d'autres,  elle  devra  s'ac- 
compagner de  formalités,  de  déclarations  sur  un  registre 
tenu  à  cet  effet  (homestaed-book)  au  greffe  du  comté 
ou  de  la  Cour  de  la  situation  des  immeubles.  Les  dé- 
clarations contiendront  une  description  exacte  des  biens 
affectés  au  homeslaed.—  Une  autre  condition  est  néces- 
saire à  la  constitution  de  biens  insaisissables,  condition 
toute  matérielle,  à  savoir  la  résidence  réelle,  effective 
et  définitive  de  la  famille  sur  les  biens  déclarés. 

Le  privilège  qui  protège  le  homcstaed  s'attache  à 
des  étendues  et  à  des  valeurs  de  terrains  variables 
suivant  les  Etats.  Au  Texas,  dans  la  Géorgie,  la  Cali- 
fornie, par  exemple,  la  jurisprudence  est  foit  libérale  : 
elle  prémunit  contre  les  voies  d'exécution  le  comptoir, 
le  raagîtsin,  le  cabinet  de  travail.  Les  cours  d'Iowa  sont 
plus  sévères.  Presque  nulle  part,  l'insaisissabilité  ne 
s'attache  aux  bâtiments  employés  uniquement  à  une 
exploitation  industrielle  ou  commerciale.  —  En  cas  de 
prétention  excessive,  si  les  biens  sont  partageables,  le 
surplus  est  livré  aux  créanciers  qui  le  peuvent  saisir  et 
vendre  ;  s'ils  sont  impartageables,  la  totalité  est  mise 
en  vente  et  la  i)artie  du  prix  privilégiée  est  conservée 
au  débiteur. —  En  certains  Etats,  des  considérations  tirées 
de  l'intérêt  de  l'agriculture  permettent  de  soustraire  à 
la  saisie  une  étendue  de  terrain  plus  considérable  à  la 
campagne  qu'à   la  ville.  —  Les  terrains  constitués  en 
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homestaed  doivent,  dans  quelques  territoires,  comme 
rillinois,  embrasser  une  surface  ininterrompue  ;  en 
d'autres,  comme  la  Californie,  ils  peuvent  être  formés 
de  parcelles  séparées,  mais  qui  toutes  doivent  être 
exploitées  par  la  famille. 

De  droit  commun,  on  peut  constituer  en  homestaed 
un  droit  quelconque  qu'on  a  sur  un  immeuble, 
propriété,  usufruit,  bail.  Certains  Etats,  comme  le 
Massachusets,  vont  jusqu'à  comprendre  dans  les  termes 
de  la  loi  sur  Tinsaisissabilité  toute  personne  ayant  sur 
le  sol  un  intérêt  quelconque  qui,  étantdans  le  commerce, 
soit  susceptible  de  vente  sur  saisie,  Incontestal)lemont, 
le  droit  d' homestaed  ne  peut  être  acquis  ni  sur  un  im- 
meuble confié  il  titre  précaire,  ni  sur  les  biens  d'une 
société,  ni  enfin  sur  ceux  compris  dans  .un  legs,  au 
moins  en  ce  qui  concerne  les  créanciers  héréditaires. 
En  cas  de  copropriété,  certains  territoires  admettent 
chacun  des  communistes  k  acquérir  un  homestaed  sur 
sa  part  indivise  ;  d'autres  ne  l'y  admettent  point,  par  la 
raison  que  la  loi  n'a  pas  indiqué  connnent  le  homestaed 
de  chacun  des  copropriétaires  serait  distinct  et  séparé  de 
celui  des  autres.  Au  Texas,  il  est  fort  raisonnablement 
décidé  que  l'on  peut  acquérir  sur  le  bien  commun, 
avec  le  consentement  du  copropriétaire,  un  privilège 
opposable  â  tout  le  monde,  excepté  ce  dernier. 

Le  droit  de  constituer  un  homestaed  appartient  à 
tout  chef  de  famille,  le(iucl  peut  être  une  femme  aussi  bien 
qu'un  homme,  un  père  vivant  avec  sa  femme  et  ses 
enfants  ;  un  célibataire  vivant  avec  sa  mère  et  ses 
sœurs  ;  une  mère  de  plusieurs  enfants  naturels  ;  en  un 
mot  une  personne  ayant  la  charge  naturelle  et  morale 
d'autres  personnes. 
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Le  droit  (ïhomestaed  soustrait  à  la  saisie  ot  a  la 
vente  forcée  les  immeubles  sur  lesquels  il  porte,  mais 
il  n'allecte  et  n'altère  ni  le  titre,  ni  la  nature,  ni  le 
nîode  d'exercice  de  la  propriété,  connue  fait  la  substi- 
tution. Lcsdits  immeubles  restent  aliénables.  Cependant 
si  le  titulaire  est  un  homme  marié,  sa  femme  peut  s'op- 
poser à  l'aliénation  ou  la  soumettre  à  une  condition  de 
remploi.  —  La  récolte  annuelle  est  insaisissable  comme 
l'immeuble  même.  —  En  Pensylvanie  et  à  New- York, 
les  obligations  nées  d'un  délit  ou  quasi-délit  sont  exécu- 
toii*es  sur  le  homeslaecL  Autrement  en  est-il  dans  la  Caro 
line  du  nord,  l'illinois  et  le  Wisconsin  où  cette  solution 
est  considérée  comme  contraire  \\  la  pensée  du  législfiteur 
qui  a  entendu  protéger  la  faniille  du  débiteur  tout 
autant  que  ce  dernier  lui-même.  En  certains  Etats,  le 
/tomcsiffcd  n'est  pas  affranchi  de  la  vente  forcée  pour 
le  paiement  des  dettes  antérieures  à  son  acquisition. 
Presque  partout,  la  créance  du  vendeur,  celle  de  l'ou- 
vrier qui  a  réparé  ou  amélioré  les  biens  insaisissables, 
celle  de  l'Etat  (l'impôt)  ont  le  pas  sur  le  droit  de 
fiomestacd. 

Le  privilège  du  hofnestaed  prend  (in  dés  que  les 
conditions  de  son  existence  viennent  à  être  contredites, 
c'est-à-dire  quand  cesse  chez  le  chef  de  famille  la  volonté 
d'y  fixer  le  foyer  des  siens  Ce  (|ui  aura  lieu  :  1°  en  cas 
d'aliénation  des  inuueubles  privilégiés  ;  2^  en  cas  de 
consentement  sur  ces  biens  d'un  droit  de  mortgage  au 
profit  d'un  tiers  ;  S""  en  Ciis  de  délaissement  ;  4°  en  oas 
de  renonciation. 
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CHAPITRE  VI. 
CUtses  àt  respoisabUité  limitée  ei  matièra  àe  société. 


J*aborde  le  second  groupe  des  exceptions  à  Tant. 
201)2  C.  c.  Des  pei*sonnes  contractant  ensemble  aflectent 
leurs  conventions  d'une  modalité  qui  déroge  à  la  régie 
de  ce  texte. 

Je  rencontre  en  premier  lieu  les  clauses  de  responsa- 
bilité limitée  en  matière  de  société. 

Je  supposerai  d'abord  une  société  civile ,  c'est-à-dire 

dont  les  opérations  ne  sont  pas  des  actes  de  commerce, 

l)ar  exemple  une  société  d'exploiUition  de  mines.  Les 

associés  y  sont,  de  droit  commun,  tenus  pro  parte  de 

toutes  les  dettes  et  charges  sociales  et  sur  tous  leui*s 

biens,  art.  1862,  2092  C.  c. 

Cependant   le  principe  supérieur  de   la  liberté   des 

entions  permet  aux  parties  de  fixer  autrement  la 

['tition  des   pertes.    L'art.  1855  al.   2   C.  c.   leur 

dit  seulement  de  dispenser  un  associé  de  toute 

ribution  aux  dettes.   L'une   d'elles  peut    dés  lors 

1er  (pfelle    n'en  sera  point  tenue  au-delà  de  sa 

.    La  validité  de  la  clause  se  déduit  des  termes 

es  de  la  prohibition  formulée  par  l'art.  1X55,  qui 
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s'oppose  seulement  à  ce  que  les  effets  engagés  dans  le 
fonds  social  soient  stipulés  affranchis  des  pertes  éven- 
tuelles de  Tassociation.  Mais  il  convient  de  préciser  la 
portée  de  cette  dérogation. 

Or  il  faut  remarquer  aussitôt  que  la  clause  dont  s'agit 
n'en  laisserait  pas  moins  Tassocié  qui  Ta  stipulée  obligé 
envers  les  créanciers  de  la  société  jusqu'à  concurrence 
de  sa  part  virile.  Ceux-ci  ne  sont  pus  obligés  de  savoir 
quelle  part  a  chacun  des  associés  dans  la  société.  Tou- 
tefois il  en  serait  autrement  s'il  était  dit  dans  l'acte 
constitutif  de  la  société  que  l'associé  ne  sera  pas  tenu 
au-delà  de  sa  mise  eavers  les  tiers ,  et  que  cette  clause 
eut  été  communiquée  à  ceux  envers  qui  la  société  s'est 
obligée  :  ceux-ci  s'y  seraient  souinis  par  un  consente- 
ment tacite.  La  position  du  stipulant  serait  alors  com- 
plètement analogue  à  celle  des  membres  d'une  société 
commerciale  en  commandite  et  l'exception  à  l'art.  209:2 
C.  c.  serait  plus  énergique  encore. 

Bien  plus,  les  associés  qui  constituent  une  société 
civile  ne  peuvent- ils  pas  adopter  une  des  formes  des 
sociétés  organisées  par  le  Code  de  commerce  ?  Ne  peu- 
vent-ils pas  lui  emprunter  la  forme  en  commandite  ou 
anonyme  et  écarter  ainsi  le  principe  «  Qui  s'oblige  oblige 
le  sien  »  dans  la  même  mesure  que  les  associés  d'une 
société  commerciale  ? 

L'opinion  générale  leur  concède  cette  faculté.  Le 
principe  que  je  rappelais  tout  a  l'heure,  celui  de  la 
liberté  des  conventions,  conduit  en  eilet  à  décider  que 
les  parties  qui  forment  une  société  ont  le  droit  de  lui 
donner  la  forme  qu'il  leur  plait  de  choisir.  Il  n'en  serait 
autrement  que  si  le  législateur  avait  expressément  in- 
terdit d'adapter  aux  sociétés  civiles  les  modes  d'associa- 
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tion  particulièrement  usités  pour  les  affaires  commer- 
ciales. A  cet  égard,  l'article  l*"**  de  la  loi  du  23  mai  1863 
pouvait  paraître  avoir  réservé  aux  sociétés  commerciales 
la  forme  des  sociétés  à  responsabilité  limitée  :  «  Il  peut 
«  être  formé,  disait-il,  sansTautorisation  exigée  par  Tart. 
«  35  C.  com.,  des  sociétés  commerciales  dans  lesquelles 
((  aucun  des  associés  n'est  tenu  au-delà  de  sa  mise.  ») 
Mais  il  a  été  abrogé  par  l'art.  47  de  la  loi  du  24  juillet 
18G7.  Ajoutez  que  l'art.  8  de  la  loi  du  20  avril  1870 
suppose  une  société  de  mines  dont  le  capital  est  divisé 
en  actions;  que  la  loi  du  5  juin  1850  soumet  au  timbre 
proportionnel  tout  certificat  d'action  dans  une  société 
civile.  En  outre  les  sociétés  à  capital  variable,  qui  sont 
souvent  des  sociétés  civiles,  peuvent  être  en  comman- 
dite ou  anonymes.  Enfin  dirai-je  que  les  opérations,  plus 
d'une  fois  considérables,  poursuivies  par  une  société 
civile  exigent  une  quantité  de  capitaux  que  l'application 
des  régies  du  Code  civil  ne  i)ermettrait  pas  de  réunir. 
—  Vainement  objecterait-on  (1)  que  toute  société  civile 
soumet  nécessairement  les  associés  à  l'obligation  per- 
sonnelle. C'est  là  une  pure  pétition  de  principe,  puisque 
le  caractère  commercial  dépend  de  lobjet  de  la  société 
et  non  de  sa  forme. 

Pour  emprunter  la  forme  commerciale,  les  sociétés  qui 
ont  pour  objet  des  opérations  civiles  n'en  demeurent  pas 
moins  civiles,  et  partant  non  justiciables  des  tribunaux 
de  commerce,  non  susceptibles  d'être  déclarées  en  faillite 
(Cass.,  27  mars  18GG,  D.  GO,  1,  428).  Ces  caractères  sont 
propres  aux  personnes  faisant  profession  habituelle 
d'exercer  des  actes  de  commerce  (art.  1*"**  C.  comm.). 

(1)  ûelaugle,  Sociét.  comm.,  t.  11,  u»  424. 
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Mais  elles  deviennent  p>ersonnes  morales  (Cass.,  3  avril 
1868,  D.  68,  1,  225)  ;  mais  elles  devraient,  à  mon  sens, 
être  régies  par  les  dispositions  restrictives  et  pénales 
édictées  par  la  loi  de  1867,  lesquelles  se  justifient  par 
la  forme  des  sociétés  et  non  par  la  nature  de  leurs  opé- 
rations. Voyez  contra  Cass. ,  28  nov.  1873 ,  D.  74, 1,  441. 

Passons  aux  sociétés  commerciales.  On  en  distingue 
trois  espèces  :  la  société  en  nom  collectif,  la  société  en 
commandite,  la  société  anonyme  (Code  com..  Titre  des 
Sociétés  ;  loi  du  24  juillet  1867). 

Dans  la  société  en  nom  collectif,  tous  les  associés 
sont  tenus  indéfiniment  et  même  solidairement  entre 
eux  des  dettes  sociales.  L'ait.  2092  C.  c.  y  fonctionne 
dans  toute  sa  portée.  Tout  autrement  en  est-il  dans  les 
deux  autres  espèces  de  sociétés. 

La  société  anonyme  Técarte  au  profit  de  tous  les  as- 
sociés qui  ne  sont  jamais  tenus  au-delà  de  leur  mise. 
Je  crois  même  dégager  un  des  points  de  vue  économi- 
ques qui  en  expliquent  et  en  soutiennent  le  développe- 
ment, en  présentant  son  organisation  comme  répondant 
au  besoin  impérieux  d'écarter  la  règle  «  Qui  s'oblige 
oblige  le  sien  »  dans  un  acte  donné  de  la  gestion  du 
patrimoine.  Le  détenteur  de  capitaux  veut  bien  en  con- 
fier une  partie  déterminée  aux  hasards  d'une  grande 
entreprise  commerciale ,  mais  il  entend  limiter  ses  ris- 
ques à  un  chiffre  donné,  quelle  que  soit  l'issue  de  l'en- 
treprise. La  société  anonyme  recevra  le  capital  aventuré 
sans  exposer  autrement  la  responsabilité  du  souscripteur. 
Bentham,  dans  son  Manuel  d'économie  politique  (1), 

'^1)  BcDlliam,  Principes  de  législation  et  d'économie  politique,  (înil- 
lauujin  1888,  page  H2. 
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réclamait  au  nom  de  ces  besoins  pour  l'Angleterre  une 
loi  qui  admit  la  responsabilité  limitée  en  matière  com- 
merciale. Il  provoquait  ainsi  un  progrés  législatif  que 
toutes  les  nations  commerçantes  ont  réalisé. 

La  société  en  commandite  comprend  deux  espèces 
d'associés  :  les  uns  dits  connnandilés,  qui  sont  obligés 
indéfiniment  et  solidairement  sur  tous  leurs  biens  ;  les 
autres  dits  connnanditaircs,  tenus  seulement  jusqu'à 
concurrence  de  leur  mise  dans  la  société,  à  la  manière 
de  tout  associé  dans  une  société  îinonyme. 

Quelles  sont  les  conditions  de  la  responsabilité  limitée 
dans  les  deux  espèces  de  sociétés  ? 

La  société  anonyme  est  toujours  constituée  au  moyen 
d'un  capital  divisé  en  actions  ;  la  société  en  comman- 
dite peut  être  par  intérêt  ou  par  actions. 

Quelles  obligations  pèsent  sur  les  actionnaires  d'une 
société  anonyme  ?  Ils  sont  tonus  de  verser  le  montant 
de  leur  souscription.  Mais  d^ordinaire  le  versement  in- 
tégral de  la  somme  promise  n'est  pas  immédiatement 
exigé.  On  ne  veut  pas  écarter  les  spéculateurs  dont 
l'intervention  est  presque  indispensable  au  classement 
des  actions.  Fuis  la  rémunération  du  capital  est  d'autant 
moins  lourde  à  la  société  qui,  d  ailleurs,  n'a  pas  besoin 
au  début  de  la  totalité  des  sommes  auxquelles  elle  fait 
appel.  Enfin,  il  est  possible  que  le  capital  social  serve 
seulement  do  fonds  de  garantie  destiné  à  réparer  les 
pertes  accidentelles. 

Le  souscripteur  reste  obligé  au  surplus  envers  la 
société.  Mais  peut-il  être  poursuivi  par  les  créanciei*s 
sociaux  ?  Ceux-ci,  sur  la  cessation  de  paiements  de  la 
société,  peuvent-ils  s'adresser  à  lui  ?  Incontestiiblement 
l'action  oblique  de  l'art.  IIGO  C.  c.  leur  compète.  Mais 
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la  jurisprudence  leur  accorde  même  une  action  directe. 
Avant  la  loi  du  17  juillet  1856,  ils  y  trouvaient  Tavan- 
tage  de  porter  leur  îiction  devant  les  tribunaux  au  lieu 
de  subir  Tarbitrage  force.  Le  profit  s'en  réduit  depuis 
lors  a  pouvoir  repousser  les  moyens  de  défense  que  les 
actionnaires  seraient  on  droit  d'opposer  à  la  sociét(\ 
par  exemple  une  exception  tin'^e  du  dol  commis  dans  la 
souscription  des  actions.  Vainement  objecterait-on  à 
cette  jurisprudence  que  les  créanciers  n'existaient  pas 
encore  quand  les  souscripteurs  se  sont  obligés.  Il  est 
facile  de  répondre  que  les  administrateurs  ont  pu  les 
engager  dans  la  mesure  où  ils  s'étaient  obligés.  Ajoutez 
que  les  actionnaires  ont  explicitement  promis  au  public 
leur  garantie  pour  le  montant  de  leur  souscri|)tion. 

Les  actions  une  fois  libérées  du  quart,  sont  négocia- 
bles (art.  2  de  la  loi  du  24  juillet  18G7).  Mais  l'aliénation 
d'une  de  ces  actions  par  le  souscripteur  ne  le  laisse  pas 
moins  personnellement  tenu  du  paiement  de  l'excédent  : 
un  débiteur  ne  peut,  sans  le  consentement  de  son  créan- 
cier, se  substituer  quelqu'im  dans  son  obligalion.  En 
même  temps,  comme  la  conversion  au  porteur  des  ac- 
tions rendrait  introuvables  les  souscripteurs,  celles-ci 
doivent  rester  nominatives  jusqu'à  leur  entière  libéra- 
tion. Cependant,  â  ne  point  admettre  de  tempérament 
à  la  rigueur  de  ces  principes,  on  eût  découragé  les 
souscripteurs  et  les  spéculateurs,  exposés  «ï  se  voir 
poursuivre  après  que,  depuis  de  longues  années,  ils 
auraient  aliéné  leurs  actions.  C'avait  été  l'un  des  défauts 
de  la  loi  de  1850,  et  la  loi  de  1867  a  cherché  à  le  cor- 
riger. 

Son  article  3  maintient  virtuellement  en  principe  les 
règles  précédentes  ;  il  oblige  en  outre  les  concession- 
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naires  intermédiaires.  Mais  il  atténue  ces  responsabilités 
diverses  sous  certaines  conditions.  Ce  sont  :  l*'  qu'une 
clause  des  statuts  réserve  à  l'Assemblée  générale  la  fa- 
culté d'autoriser  la  conversion  des  titres  nominatifs  en 
titres  au  porteur  ;  2°  que  toutes  les  actions  aient  été  li- 
bérées de  moitié  ;  3*»  que  l'assemblée  générale  approuve 
l'application  de  la  clause.  Le  concours  de  ces  conditions 
ne  libère  pas  d'ailleurs  immédiatement  les  souscripteurs 
et  les  cessionnaires.   La  loi  appréhende  que,  par  une 
entente  frauduleuse,  la  conversion  des  titres  ne  soit 
votée  dans  le  but  de  sortir  d'une  société  dont  les  affaires 
périclitent.  Aussi  déôide-t-elle  que  c'est  seulement  après 
deux  ans  depuis  la  délibération  de  l'Assemblée  générale 
que  lesdits  souscripteurs  et  cessionnaires  seront  entiè- 
rement dégagés.  Jusqu'à  ce  moment,  la  société  ou,  le 
cas  échéant,  ses  créanciers  pourront  donc  poursuivre 
tous  souscripteurs  et  ccssionnnaires  qui  étaient  obligés 
au  moment  de  la  délibération  de  Cassemblée.  Quant 
aux  cessionnaires  qui  ne  sont  devenus  tels  que  posté- 
rieurement, ils  n'endossent  point  l'obligation  de  leur 
cédant  :  le  titre  seul  est  débiteur,  de  telle  sorte  que  le 
droit  de  la  société  se  borne  h  faire  vendre  le  titre  si  le 
versement  n'est  pas  complété. 

Ces  explications  me  mettent  en  mesure  de  préciser 
davantage  les  caractères  de  la  responsabilité  des  action- 
naires d'une  société  anonyme.  L'obligation  assumée  par 
un  souscripteur  se  présente  comme  personnelle,  exécu- 
toire sur  tous  ses  biens.  L'étendue  en  est,  d'ailleurs, 
quoi  qu'il  advienne,  limitée  au  montant  de  la  souscrip- 
tion. La  libération  intégrale  de  l'action  change  la  nature 
de  ladite  obligation,  qui  devient  alors  propter  rem  :  les 
créanciers  sociaux   ne  peuvent   se  venger  que  sur  le 
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fonds  social  ;  ractionnairo  rompra  tout  lien  avec  eux 
par  raliénation  ou  labandon  de  son  droit.  Même 
résultat  produit,  après  deux  ans,  par  le  concours  des 
conditions  déterminées  par  Tart.  3  de  la  loi  de  1867. 
Quant  au  cessionnaire,  si  Faction  qu'il  a  acquise  est 
incompiclement  libérée,  il  devient  débiteur  personnel 
de  Icxcédent,  comme  le  souscripteur,  à  moins  que  son 
acquisition  ne  soit  postérieure  à  la  délibération  de 
l'assemblée  approuvant,  d'après  les  statuts,  la  conversion 
des  actions  nominatives  en  actions  au  porteur.  En  ce 
cas,  comme  aussi  si  l'action  est  entiArement  libérée,  il 
n'est  obligé  que  propter  rem  aux  dettes  et  charges  de 
la  société. 

Ce  que  je  viens  de  dire  concernant  les  actionnaires 
d'une  société  anonyme  s'applique  aux  actionnaires 
d'une  société  en  commandite,  art.  24  de  la  loi  de  1867. 

Dans  la  société  en  commandite  par  intérêt,  les  com- 
manditaires ne  sont  également  tenus  que  dans  la  limite 
de  leur  apport.  Mais,  dans  cette  mesure,  ils  sont  toujours 
personnellement  tenus  sur  tous  leurs  biens.  Et  ce  carac- 
tère comparé  do  l'obligation  des  deux  espèces  de  com- 
manditaires marque  à  mon  sens  un  des  traits  essentiels 
de  la  différence  entre  l'action  et  l'intérêt. 

J'ai  rapproché,  <i  raison  de  la  limitation  analogue  de 
leur  responsabilité,  la  situation  du  commanditaire  et  de 
l'associé  dans  une  société  anonyme.  Mais  les  deux  situa- 
tions diffèrent  par  un  trait  capital  qui  mérite  toute 
l'attention. 

L'actionnaire  d'une  société  anonyme  ne  peut  jamais 
se  trouver  tenu  au-delà  de  sa  mise  de  fonds.  Or  il  n'en 
va  pas  de  même  des  commanditaires,  qui  peuvent  perdre 
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lo  bénéfice  de  la  rosponsabilitê  limitée  et  devenir  obligés 
indéfiniment  s*ils  transgressent  les  conditions  auxquelles 
est  subordonnée  la  faveur  de  leur  situation.  Cela  marque 
d'un  cachet  singulier  et  curieux  cette  exception  apportée 
par  la  volonté  de  Thomme  au  droit  commun  de  Tart. 
209.2  C.  c,  qui  disparaît  si  la  personne  en  cause  sort 
des  limites  d'action  que  le  contrat  souscrit  par  elle  lui 
impose,  si  elle  outrepasse  ses  droits  dans  Tadministration 
de  la  société  en  commandite. 

Le  commanditaire  ne  doit  prendre  aucune  part  à  la 
gestion  de  la  société.  Le  motif  do  cette  règle  dérive 
d'intérêts  de  la  plus  haute  importance.  Les  comman- 
ditaires ne  sont  tenus  tant  au  point  de  vue  de  la  contri- 
bution que  de  l'obligation  aux  dettes  sociales  que 
jusqu'à  concurrence  de  leur  mise.  Au  contraire  les 
associés  en  nom,  les  commandités  engagent  tous  leurs 
biens  en  garantie  des  obligations  qui  grèvent  la  société. 
Des  lors  à  ces  derniers  .seuls  doit  appartenir  la  direction 
souveraine,  en  vertu  du  grand  principe  que  là  où  est  la 
responsabilité,  là  doit  être  la  direction.  D'autre  part,  il 
importe  au  plus  haut  point  que  les  tiers  ne  puissent  être 
induits  par  de  fausses  apparences  à  prendre  les  simples 
commanditaires  pour  des  associés  personnellement  res- 
ponsables et  compter  ainsi  mal  à  propos  sur  les  garanties 
qu'offrirait  leur  solvabilité. 

Il  est  ainsi  nécessaire  de  préciser  les  caractères  de 
l'acte  de  gestion,  de  marquer  la  limite  oii  commence 
l'immixtion  défendue  aux  commanditaires.  Suivons  dans 
ce  dessein  les  divers  actes  possibles  de  la  i)art  d'un 
associé  commanditaire  dans  leur  progression  ascension- 
nelle vers  l'acte  d'immixtion  caractérisé. 

Et  d'abord  le  commanditaire  agissant  comme  tiers, 
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pour  son  compte  personnel,  pourra  librement  faire  avec 
la  société  toutes  transactions,  conime  il  pourrait  faire 
avec  tout  autre  maison  de  commerce  ("avis  du  Cons. 
d'f^tat  du  29  avril  1809).  Ainsi  ferait  un  actionnaire 
qui,  en  morne  temps  créancier  de  la  société  dont  il  fait 
partie,  avancerait  les  fonds  nécessaires  pour  payer  les 
fournisseurs  et  pour  faciliter  l'exploitation  de  Feutre- 
prise  (Paris  2  août  1842  D.  Jur.  gen.  Sociétés,  1358-2''); 
ou  bien  encore  un  associé  commanditaire  qui  se  serait 
rendu  garant  d'un  compte  ouvert  a  la  société  par  une 
maison  de  banque  (Riom  14  janvier  1862  D.  18()2. 2. 183). 

Maintenant,  en  leur  seule  qualité  d'associés  et  sans 
sortir  de  leurs  droits,  les  commanditaires  peuvent  parti- 
ciper aux  délibérations  se  rapportant  a  l'organisation  de 
la  société  ou  à  sa  dissolution.  Ils  peuvent  faire  partie 
des  assemblées  générales.  Ce  droit  leur  est  même 
formellement  reconnu  par  la  loi,  dans  les  sociétés  en 
commandite  par  actions,  pour  les  assemblées  préalables 
à  la  constitution  définitive  de  la  société.  Ils  peuvent  par- 
ticiper aux  modificiitions  reconnues  nécessaires  dans 
l'organisation  primitive  de  la  société,  par  exemple  aux 
délibérations  sociales  tendant  à  changer  le  système  des 
opérations  de  la  société  (Paris  23  juillet  1828  D.  Jur. 
gen.  Sociétés,  13G5-1'').  Us  peuvent  se  réserver  dans 
l'acte  social  le  droit  de  dissoudre  la  société.  Un  arrêt  de 
la  cour  de  Poitiers  du  30  janvier  18G7  (D.  67.  2.  142)  a 
même  jugé  que  des  commanditaires  n'avaient  fait 
qu'user  de  leur  droit  en  devanrant,  d'accord  avec  le 
gérant,  l'époque  fixée  pour  la  dissolution  de  la  société 
et  en  lui  cédant  de  bonne  foi  toutes  les  actions  repré- 
sentant le  capital  social. 

Les  commanditaires  ne  doivent  pas  être  considérés 
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comme  so  livrant  ri  des  actes  de  gestion  prohibée  lors- 
qu'ils prennent  part  à  des  délibérations  concernant  la 
gérance  nomination  ou  remplacement  du  gérant  (Cass. 
23  mars  1846, 1).  40.  1.  308  ;  Cass.  30  avril  1862,  D  62. 
1.  527;  Trib.  com.  Seine  22  juin  1840,  D.  Jur.  gén. 
Sociétés,  1366-P). 

Ne  sont  pas  d'avantage  des  actes  d'immixtion  les  avis 
et  conseils,  les  actes  de  contrôle  et  de  surveillance  des 
opérations  du  gérant  (art.  28,  al.  2,  C.  com.;  Loi  du  24 
juillet  1867  art.  10  et  12  ;  Rouen  9  juin  1875  D.  75.  2, 
205).  Les  commanditaires  peuvent  impunément  par 
exemple  inspecter  les  livres,  écritures,  ateliers  et  mag;isins 
de  la  société  (Colmar  4  fév.  1819,  D.  Jur.  gén.  Sociétés, 
1361-1'')  ;  vérifier  le  livre  de  caisse  et  la  caisse  elle-même 
(Bordeaux  7  juin  1842,  D.  Jur.  gén.  Société,  1361-3*'). 
Ils  peuvent  créer  parmi  eux  un  comité  de  surveillance 
auprès  du  gérant  (Cas.  13  nov.  1844,  I).  Jur.  gén. 
Société,  1361-4'').  Ils  ne  dépassent  pas  la  limite  de 
leur  droit  en  demandant  aux  gérants  compte  de  leur 
administration.  En  conséquence,  l'assemblée  générale 
des  commanditaires,  en  procédant  au  remplacement  du 
gérant  de  la  société,  peut  on  même  temps,  recevoir 
son  compte,  à  l'exclusion  du  nouveau  gérant,  qui  n'est 
pas  des  lors  fondé  à  exiger  une  nouvelle  reddition  du 
compte  de  son  prédécesseur  et  à  refuser,  après  sa  révo- 
cation, de  rendre  son  propre  compte  jusqu'à  ce  que  le 
compte  de  rancicn  gérant  lui  ait  été  rendu  (Cas.  5  jan- 
vier 1859,  D.  59,  1,  174). 

Les  commanditaires  peuvent  remplir  dans  la  société 
les  fonctions  il'employés,  par  exemple  celles  de  conunis, 
de  caissiers,  de  teneurs  de  livres.  L'ancien  article  27  C. 
com.,  leur  avait  interdit  ces  situations.  Il  a  été  modifié 
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par  la  loi  du  3  mai  1803  qui  défend  seulement  au  com- 
manditaire d'accepter  une  procuration  pour  les  actes  de 
gestion,  a  Les  tiers  ne  peuvent  être  trompés  sur  la  véri- 
«  table  qualité  des  commanditaires  employés  e!  il  n'est 
«  pas  h  redouter  pour  les  autres  associés  que  ceux-là 
«  aient  une  influence  fâcheuse  sur  la  direction  des  affaires 
«  sociales.  »  Lyon-Caen  et  Renault,  Précis  de  droit 
commercial,  T.  I,  p.  174. 

Il  nV  a  encore  pas  acte  d'immixtion  de  la  part  des 
commanditaires  lorsque,  la  société  étant  dissoute,  ils 
veillent  à  la  conservation  de  leur  propriété  commune  ; 
par  exemple  lorsqu'ils  pourvoient  aux  besoins  d'usines 
qui  auraient  ri  souffrir  du  chômage,  soit  par  des  avances 
en  espèces,  soit  par  des  négociations,  pourvu  que  ces 
actes  ne  touchent  en  rien  à  l'administration  (Nancy  25 
janvier  1845,  D.  Jur.  gén.  Société,  1371-3'');  ou, 
lorsqu'ils  ont  chargé  quelqu'un  d'entre  eux  ou  l'un  des 
gérants  de  vendre  rétablissement  social  ou  de  former 
une  nouvelle  société  sur  des  bases  indiquées  et  que 
cette  délibération  a  été  suivie  d'effet  (Cass.  26  déc. 
1842,  D.  Jur.  gén.  Société,  1371-4*^). 

Où  commence  donc  le  domaine  des  actes  interdits  aux 
commanditaires?  La  jurisprudence  en  éloigne  autant  que 
possible  la  limite,  dépassant  peut-être  ainsi  l'esprit  de 
la  loi.  Elle  décide  en  effet  que  le  fait  par  un  ou  plusieurs 
commanditaires  d'avoir  imposé  au  gérant  la  direction 
qu'il  a  suivie  dans  sa  gestion  n'est  pas  une  cause  de 
déchéance  de  la  qualité  de-  commanditaire,  s'il  est  cons- 
taté que  cette  direction  s'est  toujours  produite  en  dehors 
des  tiers  et  qu'elle  n'a  jamais  engendré  la  foi  de  ces 
derniers  (Cass.,  21  décembre  1803,  D.  04,  1,  150).  De 
telle  sorte  que  les  actes  d'administration  intérieure  se- 
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raient  licites  aux  conunanditaires,  irréprochables  au  re- 
gard des  tiers.  Il  n'y  aurait  immixtion  prohibée  que  de  la 
partducommanditairequi,  à  Textéricur,  traiterait  avec  les 
tiers  pouvant  ainsi  leur  faire  croire  qu'il  a  la  direction  des 
affaires  sociales.  «  Ce  système,  disent  MM.  Lyon-Caen 
»  et  Renault,  (l)  a  été  dans  une  certaine  mesure  im- 
»  posé  par  les  faits,  spécialement  dans  les  commandites 
»  par  actions.  Il  donne  le  moyen  de  prendre  des  gai-anties 
»  contre  Tomnipotence  des  gérants  dont  la  responsabi- 
»  lité  personnelle  ne  signifie  rien  en  présence  de  Ténor- 
»  mité  des  alTaires  entreprises  par  les  commandites.  » 
Mais  n'est-il  pas  en  opposition  d'abord  avec  le  texte 
formel  de  l'art.  28  C  corn,  qui  prohibe  de  la  paît  des 
commanditaires  tout  acte  de  gestion  sans  distinction  f 
Ne  viole-t-il  pas  l'esprit  do  la  loi  tel  que  je  l'ai  formulé 
en  donnant  les  motifs  de  ladite  prohibition?  Car  elle 
n'a  pas  seulement  pour  objet  de  protéger  l'intérêt  des 
tiers,  mais  elle  dérive  aussi  d'un  principe  impérieux 
d'organisation  qui  enlève  la  direction  des  mains  do  celui 
qui  n'encourt  pas  la  responsabilité. 

Mais  l'immixtion  piohibée  se  réalise  dès  (\i\e  le  com- 
manditaire accomplit  un  acte  de  gestion  extérieure.  Il 
ne  saurait  participer  aux  conventions  quelconciues  pas- 
sées entre  la  société  et  des  tiers,  telles  qu'achats,  ventes, 
baux,  emprunts.  Ainsi  l'associé  commanditaire  excédera 
ses  droits  qui,  dans  une  société  formée  pour  la  publica- 
tion d'un  journal,  se  substitue  à  la  gérance,  dirige  le 
service  des  employés,  donne  des  ordres  aux  ouvriei^ 
pour  la  distribution  et  l'arrangement  des  lieux  occupés 
par  l'administration,  traite  avec  le  papetier,  avec  l'im- 

^1)  Prech  de  Droit  corn.  T.  1,  p.  175. 
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primeur ,  non  pas  pour  la  rédaction  ,  mais  pour  les  be- 
soins matériels  de  la  société  (Paris ,  1*^''  mars  1845, 
D.  4r».  2.  197).  Ainsi  encore,  dans  une  société  d'assu- 
rances maritimes  celui  qui  exercerait  dans  un  port  les 
fonctions  d'agent  de  cette  société. 

Vainement  l'associci  commanditaire  recevrait-il  une 
procuration  de  ses  coassociés  pour  un  acte  de  gestion, 
art.  27,  C.  com.  Prohibition  excessive,  semble-t  il, 
puiscpie,'  d'après  les  régies  du  mandat,  le  mandataire 
n'obligeant  cpie  le  mandant  et  ne  s'obligeant  pas  lui- 
même,  les  tiers  n'ont  pas  du  compter  sur  la  garantie 
du  commanditaire  mandataire.  Mais  le  législateur  de 
vait  empêcher  que  les  commanditaires,  voulant  s'assurer 
la  direction,  tout  en  demeurant  affranchis  de  la  respon- 
sabilité indéfinie,  ne  choisissent  pour  géiant  un  homme 
de  paille,  pour  gérer  avec  sa  procuration.  Sous  l'ancien 
régime  et  la  Révolution,  la  mauvaise  foi  des  spéculateurs 
avait  étrangement  abusé  de  la  faculté  pour  les  comman- 
ditaires d'agir  comme  mandataires  du  gérant.  On  avait 
vu  des  compagnies  dont  les  intéressés,  alternativement 
commanditaires  et  gérants,  n'étaient  connus  que  lors- 
qu'il y  avait  des  profits  â  partager  et  n'étaient  plus  as- 
sociés lorsqu'il  y  avait  des  créanciers  à  payer. 

L'immixtion  se  traduisant  par  des  faits,  comme  ceux 
que  j'ai  produits  i\  titre  d'exemples,  pourra  par  là  même 
se  prouver  par  témoins.  A  l'égard  de  l'appréciation  de 
ces  faits  et  de  l'admission  de  leur  preuve,  les  juges  du 
fond  S(mt  investis  d'un  pouvoir  souverîiin ,  inattaquable 
devant  la  cour  de  cassation.  (Cas.  6  fév.  1843.  D.  Jur. 
gén.  Sociétés  1370-2**). 

L'innnixtion  étant  admise  et  prouvée,  quelle  sanction 
s'v  attache  1 
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L'ancien  art.  28  C,  corn.,  en  édictail:  une  sanction 
bien  sévère  en  obligeant,  solidairement  avec  les  associés 
en  nom  collectif,  à  toutes  les  dettes  et  à  tous  les  enga- 
gements antérieurs  et  postérieurs  de  la  société,  le  com- 
manditaire qui  avait  manqué  à  la  prohibition.  De  telle 
sorte  qu'un  acte  de  gestion  sans  importance,  sans  con- 
séquences nuisibles^  complètement  isolé,  effet  d'une  in- 
tempérance de  zèle  ou  de  Tinexpérience,  avait  le  même 
résultat  à  rencontre  du  délinquant  que  des  actes  graves, 
nombreux,  prémédités,  accomplis  avec  l'intention  de 
s'emparer  de  la  direction,  en  conservant  le  bénéfice  de 
l'irresponsabilité.  La  pénalité  pouvait  se  trouver  en  dis- 
proportion excessive  avec  les  faits  répréhensibles.  Avec 
raison,  la  loi  du  0  mai  1803  a  substitué  à  l'ancien  article 
28  C.  com.  un  texte  nouveau  qui  ne  déclare,  en  pi'incipe, 
le  commanditaire  qui  a  fait  un  acte  de  gestion  obligé 
solidairement  avec  les  associés  en  nom  collectif,  que 
pour  les  dettes  et  engagements  de  la  société  dérivant 
des  actes  de  gestion  qu'il  a  faits,  sauf  la  faculté  pour  le 
juge  d'étendre  cette  obligation  solidaire  selon  le  nombre 
et  la  gravité  des  cas  à  tous  les  engagements  de  la  so- 
ciété ou  à  quelques-uns  seulement.  La  loi  s'en  rapporte 
à  la  prudence  du  magistrat  et  lui  laisse  le  droit  de  juger 
dans  quelle  mesure  il  y  a  lieu  à  responsabilité. 

Mais  cette  solidarité  est-elle  prononcée  seulement  au 
profit  des  tiers  et  créanciers  de  la  société,  ou  bien  les 
'*'-"-sociés  du  commanditaire  peuvent-ils  également 
oquer  contre  lui  et  repousser  son  recours  contre 
il  raison  de  ce  qu'il  a  payé  au-delà  de  son  apport  ? 
*ois  systèmes  se  sont  formés  sur  la  question, 
ms  le  premier  le  connnanditaire  qui  s'est  immiscé 
3ndrait  un  véritable  associé  en  nom  collectif,  per- 
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dant  erga  ontnes  le  bénéfice  de  Tart.  28  C.  corn,  dans  la 
mesure  toutefois  de  la  responsabilité  éventuellement  par- 
tielle dont  le  texte  nouveau  le  frappe.  Ce  système 
répond-t-il  à  la  pensée  dominante  du  législateur  certai- 
nement dirigée  surtout  vers  l'intérêt  des  tiers  '? 

La  seconde  opinion  prétend  y  mieux  satisfaire/  en 
admettant  seulement  les  tiers  à  faire  déclarer  Tassocié 
commanditaire  qui  s'est  immiscé  solidairement  respon- 
sable des  engagements  sociaux  à  Tégard  des  autres  asso- 
ciés ;  mais,  dans  ses  rapports  avec  ces  derniers,  celui-ci 
conserve  ses  qualités  de  commanditaire  et  les  préroga- 
tives y  attachées  (Paris,  6  juillet  1865,  D.  GG,  5,  443). 
Partant  le  liquidateur  judiciaire  de  la  société  est  sans 
qualité  pour  agir  contre  le  commanditîiire  qui  se  serait 
immiscé  (Lyon,  27  mai  1859,  D.  Jur.  gén.  Société, 
1381).  Les  actionnaires  ne  sont  pas  meiux  fondés  à  de- 
mander que  le  commanditaire  qui  se  serait  immiscé 
soit  déclaré  responsable  de  la  perte  qu'ils  pourraient 
éprouver  sur  leurs  actions  (Caen,  16  août  1SG4,  D.  65, 
2,  194). 

Dans  un  troisième  système  il  y  aurait  lieu  de  distin- 
guer, pour  apprécier  s'il  est  ou  non  responsable  envers 
ses  coassociés,  suivant  que  Tassocié  commanditaire  qui 
s'est  immiscé  aurait  agi  avec  ou  sans  le  consentement 
du  gérant.  Dans  le  second  cas  sa  responsabilité  existe- 
rait err/a  omnes,  même  au  profit  du  gérant  ;  dans  le 
premier,  ses  coassociés  ne  sauraient  invoquer  contre  lui 
la  déchéance  de  l'art.  28  C.  com.,  qui  ne  profiterait 
qu'aux  tiers. 

Quand  un  commanditaire  encourt  cette  déchéance, 
peut-il  élre  déclaré  en  faillite  ?  La  question  ne  se  pose 
que  pour  le  cas  où  les  tribunaux  auraient  étendu  sa 
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responsabilité  à  toutes  les  dettes  sociales.  Mais  même 
alors,  il  nous  paraît  qu'une  solution  affirmative  ajoute- 
rait à  ladite  sanction  une  rigueur  qu'on  ferait  malaisé- 
ment dériver  d'une  assimilation  absolue  entre  le  com- 
manditaire déchu  et  l'associé  en  nom  collectif. 

Tels  sont,  brièvement  expliqués,  les  incidents  du 
contrat  de  société,  dans  la  complexité  de  son  organisa- 
tion moderne,  où  nous  rencontrons  des  exceptions  au 
principe  «  Qui  s'oblige  oblige  le  sien.  »  Il  nous  ont 
montré  la  combinaison  harmonique  et  heureuse  d'in- 
térêts sociaux  divergents.  La  règle  de  l'ait.  20d2  C.  c. 
tire  sa  nécessite  de  Tordre  public.  Mais,  à  l'appliquer 
aveuglément,  on  fût  arrivé  à  léser  les  intérêts  les  plus 
res|)ectal)les.  Le  législateur,  interj)rète  des  besoins  so- 
ciaux et  de  leur  complexitci,  devait  chercher  à  les  con- 
cilier et  il  l'a  fait  de  la  façon  dont  je  me  suis  efforcé  de 
le  clairement  exposer. 

Une  société  très  particulière  va  nous  présenter  un 
nouvel  exemple  de  la  situation  juridique  que  nous  étu- 
dions, je  veux  parler  des  sociétés  constituées  pour  Tex- 
ploitation  des  charges  d'agent  de  change.  Elles  présen- 
tent même  ce  trait  remarquable  que  la  responsabilité 
limitée  de  ceitains  associés  s'y  présume. 

Les  capitaux  nécessaires  à  l'exploitation  de  ces  offices 
se  sont  tellement  accrus  dans  le  développement  de  la 
richesse  mobilière  et  des  transactions,  qu'un  seul  titu- 
laire ne  les  saurait  demander  à  sa  fortune  propre  ou  ix 
son  crédit.  Aussi  les  agents  de  change  cherchèrent- ils 
de  bonne  heure  à  s'adjoindre  des  associés  bailleurs  de 
funds  qui  vinssent  fortifier  leurs  facultés  financières  et 
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participer  à  leurs  bénéfices  et  à  leurs  pertes.  Mais 
comme  la  fonction  de  Tagent  de  change  est  un  office 
public,  l'association  était-elle  admissible  dans  l'exercice 
de  cette  fonction  ?  Des  décisions  souvent  contradictoires 
avaient  diversement  apprécié  cette  situation.  La  loi  du 
2  juillet  1862  la  vint  régulariser.  Consacrant  la  pratique 
qui  était  née  de  la  nécessité,  elle  décida  que  les  agents 
de  change  prés  des  bourses  pourvues  d*un  parquet  (dont 
les  offices  ont  la  plus  haute  valeur  vénale),  pourront 
s'adjoindre  des  bailleurs  de  fonds  intéressés  participant 
aux  bénéfices  et  aux  pertes  résultant  de  l'exploitation 
de  l'office  et  de  la  liquidation  de  sa  valeur.  A  l'objection 
tirée  du  caractère  public  de  la  fonction  de  l'agent  de 
change,  le  rapporteur  de  la  loi  répondit  par  une  dis- 
tinction dans  les  éléments  de  la  situation.  Comme  cer- 
tificateur  de  l'identité  des  personnes  et  de  la  sincérité 
des  signatures,  comme  chargé  de  la  constatation  offi- 
cielle des  cours  des  valeurs,  celui-ci  est  un  officier  pu- 
blic dont  aucune  combinaison  financière  ne  saurait  al- 
térer la  situation  vis-à-vis  du  public  et  de  l'adminis- 
tration publique.  Mais,  en  tant  qu'intermédiaire  de  la 
négociation  des  effets  publics,  l'agent  de  change  exerce 
un  commerce.  Or  l'exploitation  de  cet  élément  com- 
mercial, le  profit  des  courtages,  la  valeur  vénale  résul- 
tant du  droit  de  présentation,  n'ont  rien  qui  soit  con- 
tradictoire avec  les  idées  et  le  but  qui  président  à  l'as- 
sociation des  capitaux.  Ce  sont  ces  éléments  seuls  qui 
rentreront  dans  le  contrat  d'association,  l'élément  public 
de  l'office  demeurant  personnel  au  titulaire. 

De  cette  situation,  il  découle  nécessairement  que  les 
bailleurs  de  fonds  ne  seront  passibles  des  pertes  que 
jusqu'à  concurrence  des  capitaux  qu'ils  auront  engagés. 
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On  ne  comprendrait  pas  qu'ils  fussent  indéfiniment  res- 
ponsables d'actes  auxquels  ils  ne  peuvent  pas  participer 
et  que  Tart.  2092  C.  c.  reçût  ici  sa  pleine  application. 

Mais,  par  contre,  si  les  bailleurs  de  fonds  s'immiscent 

dans  les  affaires  de  la  charge,  s'ils  spéculent,  il  semble 

qu'ils  doivent  encourir  une  responsabilité  indéfinie,  tout 

comme  les  commanditaires.  Autrement  ne  va-t-on  pas 

créer  de  vastes  maisons  de  jeu  ?  Le  législateur  de  1862 

n'a  pas  admis  cette  conséquence.  Il  a  considéré  qu'à 

raison  de  la  nature  spéciale  des  fonctions  de  l'agent  de 

change,  l'immixtion  de  la  part  des  associés  n'est  pas 

possible,  et,  partant,  la  question  que  je  pose  ne  peut 

—  naître.  Si  les  bailleurs  de  fonds  se  livrent  à  quelque 

ration   rentrant   dans  les  fonctions  de  l'agent   de 

nge,  ils  ne  s'immiscent  pas  dans  les  affaires  de  la 

été,  ils  commettent  une  usurpation  de  fonctions  dont 

épondront  dans  ses  conséquences  pénaleset  civiles(l). 


Je  note  que  la  société  pour  rexploitation  des  charges  d'agent  de 
ge  est  subordonnée  à  la  condition  que  le  titulaire  de  rofOce  soit 
riélaire  en  son  nom  personnel  du  quart  au  moins  de  la  somme 
^sentant  le  prix  de  l'office  et  le  montaut  du  cautionnement. 
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CHAPITRE  VII. 
Ctt  divers  de  dérogation  à  la  règle  «  ani  t'oblige  oblige  le  siea  ». 


Je  rencontre  enfin  certaines  conventions  imaginées 
par  les  volontés  particulières  dans  le  but  de  faire  échec 
àl'art.  2092  C.  c,  et  dont  je  dois  discuter  la  validité. 

1.  Quid  d*une  promesse  de  payer  100  à  titre  de  libé- 
ralité entre  vifs  ou  testamentaire,  à  telle  époque  déter- 
minée, avec  cette  condition  que  la  maison  A...  du  pro- 
mettant répondra  seule,  mais  sans  constitution  d'hypo- 
thèque, de  la  promesse  du  donateur  ? 

Cette  modalité  peut  s'inspirer  d'intentions  fort  sé- 
rieuses. Ce  peut  être  le  désir  chez  le  disposant  de  donner 
subsidiairement  au  gratifié  la  maison  A,  dans  le  cas  où 
lui  ou  ses  héritiers  n'auraient  pas  exécuté  en  nature  la 
promesse.  Ce  peut  être  encore  que  la  maison  A  étant 
celui  de  tous  ses  biens  auxquels  il  attachait  un  moindre 
intérêt  d'alïection,  il  a  voulu  que  cette  maison  fût,  au 
besoin,  pour  ainsi  dire  sacrifiée  de  préférence. 

Je  suppose  ainsi  modalisée  une  promesse  entre  vifs. 
Au  premier  abord,  elle  paraît  inefficace  comme  contraire 
à  la  règle  de  l'irrévocabilité  des  donations  entre  vifs. 
En  effet ,  la  clause  y  jointe  semble  laisser  au  donateur 
la  faculté  d'anéantir  le  gage  de  sa  promesse  et  de  neu- 
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raliser  ultérieurement  Teffet  de  sa  libéralité.  Vient-il 
à  aliéner  la  maison  A  ,  le  donataire,  n'étant  pourvu  i\ 
regard  de  ce  bien  d'aucun  droit  de  suite,  se  voit  réduit 
à  n'espérer  plus  qu'en  la  foi  du  donateur.  Hypothéque- 
t-il  la  maison  A  à  d'autres  créanciers ,  ils  primeront  le 
donataire.  Mais  hàtons-nous  de  remarquer  que  le  gage 
du  donataire  ne  pouvant  être  détruit  par  le  fait  du  do- 
nateur, dans  l'un  et  l'autre  cas  celui-ci  s'oblige  de  ce 
chef  dans  la  mesure  du  dommage  qu'il  a  causé  à  celui- 
là.  Or,  cette  obligation  ainsi  née  est  communément  ga- 
rantie par  un  droit  de  gage  général  portant  sur  tous  les 
biens  du  débiteur.  En  sorte  que  la  promesse  du  dona- 
teur ne  peut  devenir  vaine  ([ue  par  sa  ruine  totale  sur- 
venue avant  l'échéance  du  terme  fixé  à  la  délivrance 
de  la  somme  promise.  Que  si  au  lieu  d'aliéner  ou  d'hy- 
pothéquer la  chose  qui  seule  répond  de  l'exécution  de 
sa  dette,  le  donateur  contracte  de  nouvelles  obligations 
chirographaires,  les  nouveaux  créanciers  viendront  sans 
doute  sur  le  prix  de  cette  chose  concurremment  avec  le 
donataire  qui  pourra  voir  sa  part  réduite  à  rien.  Mais, 
dans  ce  cas  encore ,  le  donunagc  â  lui  causé  devra  être 
réparé  par  le  donateur  dont  il  procède,  et  le  donataire 
aura,  dans  la  mesure  du  préjudice  subi,  une  action  contre 
celui-ci  avec  toutes  les  facultés  de  droit  commun.  Le 
donataire  ne  verra  sa  donation  détruite  ou  réduite  que 
si  la  chose  désignée  en  garantie  exclusive  de  ses  droits 
vient  à  périr  en  partie  ou  pour  le  tout  par  cas  fortuit.  — 
Que  si  la  valeur  de  la  maison  A  se  trouve,  dés  le  jour 
de  la  donation,  inférieure  à  la  somme  promise,  la  dona- 
tion ne  vaut  dés  maintenant  que  pour  la  valeur  de  la 
maison.  Cela  ne  nous  paraît  pas  pouvoir  faire  doute. 
Cette  situation  est  analogue  à  celle  où  le  donateur 
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s'étant  réservé  la  faculté  de  disposer  soit  d'un  ou  de 
plusieurs  objets  compris  dans  la  donation,  soit  d'une 
somme  fixe  à  prendre  sur  les  biens  donnés^  la  donation 
ne  vaut  que  pour  le  surplus  (1). 

Au  lieu  d'une  donation  entre  vifs,  supposons  un  legs 
affecté  de  la  modalité  précédente.  Avant  sa  mort,  le 
testateur  a  aliéné  la  maison  A  dans  des  conditions  telles 
que  le  legs  deviendrait  caduc  si  la  maison  A  eût  été  lé- 
guée directement.  Les  legs  étant  révocables,  le  dispo- 
sant a  pu  impunément  à  Tégard  du  légataire  consom- 
mer cette  aliénation.  Faut-il  considérer  qu'il  a  tacite- 
ment révoqué  le  legs  qu'elle  était  destinée  à  garantir  ? 
La  situation  est  identique  en  vérité  à  celle  où  la  mai- 
son A  aurait  péri  par  cas  fortuit,  dans  le  cas  d'une  do- 
nation entre-vifs.  Il  faut  convenir  qu'alors  le  droit  du 
légataire  est  dépourvu  de  toute  sanction. 

2.  La  clause  que  je  viens  d'insérer  dans  une  libéralité 
peut  aussi  bien  se  rencontrer  dans  un  acte  a  titre 
onéreux,  dans  une  vente.  M.  Mourlon,  dans  son  examen 
critique  et  pratique  du  Commentaire  de  Troplong  sur 
les  Privilèges,  T.  1,  p.  19,  rapporte  l'espèce  suivante 
comme  s'étant  présentée  en  pratique.  «  Un  instituteur 
»  stipula,  en  achetant  un  établissement  d'éducation, 
»  qu'il  n'entendait  pas  s'obliger  personnellement  et 
»  qu'ainsi  le  prix  de  vente  serait  dû  par  rétablissement 
»  qui  seul  en  répondrait.  »  Que  penser  de  cette  bizarre 
convention?  Il  n'est  pas  possible  de  la  valider  au  pied 
de  la  lettre,  c'est-à-dire  de  constituer  la  chose  vendue 
comme  débitrice  exclusivement  du  prix  convenu,  les 
choses  ne  pouvant  être  obligées  qu'accessoirement,  en 

^l)  Voy.  Aubry  et  Rau,  T.  7,  p.  367. 
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garantie  d'un  engagement  qui  grève  une  personne.  Le 
seul  sens  raisonnable  qu'on  lui  puisse  prêter,  c'est  d'at- 
tribuer à  l'acheteur  la  volonté  de  limiter  l'effet  de  son 
obligation  audit  bien,  de  circonscrire  à  ce  bien  le  gage 
de  son  créancier.  Il  y  aura  là  peut-être,  de  la  part  du 
vendeur  qui  accepte,  donation  indirecte  ou  bien  la  mnçon 
d'un  prix  exorbitant.  Pourquoi  dés  lors  cette  modalité 
serait-elle  illicite?  Les  parties  écartent,  dans  leurs  rap- 
ports, l'art.  2092  C.  c.  Au  nom  de  quel  principe  supé- 
rieur, au  nom  de  quel  texte  prétendrait-on  y  soumettre 
leurs  volontés  ?  Dans  ces  conditions,  la  créance  du 
vendeur  se  trouvera  subordonnée  à  l'objet  vendu  et 
disparaîtra  s'il  vient  à  périr.  —  Mais  quels  seront  ses 
droits  en  présence  d'une  aliénation  de  la  chose  vendue 
avec  ladite  clause?  Comme  il  s'agit  d'un  immeuble  dans 
l'espèce,  il  pourra  tirer  de  son  privilège  ou  de  son  action 
en  résolution,  pour  défaut  de  paiement  du  prix,  un  droit 
de  suite  qui  lui  permettra  d'agir  contre  les  tiers  acqué- 
reurs. Si  la  chose  vendue  était  mobilière,  comme 
elle  n'a  pas  de  suite  par  privilège,  droit  de  résolution 
ou  propriété,  les  tiers  acquéreurs  ne  pourront  être  re- 
cherchés. Mais  alors  l'acheteur,  s'étant  mis  par  son  fait 
dans  l'impossibilité  d'exécuter  son  obligation  sur  le  bien 
qu'il  avait  assigné  à  cet  effet,  il  doit  à  son  vendeur  ré- 
paration du  dommage  qu'il  lui  a  ainsi  causé.  Le  vendeur 
en  tirera  une  action  personnelle  contre  l'acheteur,  qui 
sera  tenu  par  cette  action  sur  tous  ses  biens.  Au  surplus 
elle  s'ajoute,  pour  le  vendeur  d'immeubles,  à  son  droit 
de  suite  et  de  résolution. 

3°  Autre  espèce.  Une  personne  emprunte  une  somme 
d'argent  sous  cette  condition  expressément  stipulée 
qu'un  tel  de  ses  biens  répondra  seul  de  sa  dette.  Cette 
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clause  est-elle  valable  ?  Il  y  a  là  manifestement  dona- 
tion éventuelle  pour  le  cas  où  la  chose  désignée  périrait 
accidentellement.  Pourquoi  pareille  convention  serait- 
elle  ineflScace?  Qu'on  n'objecte  pas  qu'elle  est  révocable 
par  l'aliénation  volontaire  du  bien  qui  doit  la  garantir. 
Je  répondrai  par  l'idée  déjà  deux  fois  appliquée  que  le 
donateur  est  responsable  de  son  fait. 
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CHAPITRE    VIII. 
Remarqaes  diverses. 


J'ai  épuisé  la  revue  des  exceptions  que  la  volonté  de 
Fhomme,  sous  Tautorité  de  la  loi  et  de  la  jurisprudence, 
peut  apporter  à  la  grande  règle  de  la  théorie  des  obli- 
gations a  Qui  s'oblige  oblige  le  sien  ».  Ces  espèces 
diverses  font  éc'  ec  au  droit  commun  du  crédit,  et  les 
unes,  celles  du  premier  groupe,  contrarient  directement 
le  principe  de  la  libre  circulation  des  biens.  Je  me  suis 
efforcé  de  les  justifier  au  nom  d'intérêts  considérables, 
tâchant  à  les  présenter  comme  d'heureux  essais  de  la 
conciliation  toujours  délicate  et  difficile  des  besoins 
sociaux  si  souvent  en  conflit.  Mais  j'ai  plus  à  dire 
encore,  et  je  dois  ajouter  les  remarques  suivantes  : 

I.  Les  inconvénients  économiques  qu'on  reproche  à 
la  substitution,  à  la  dotalité,  le  législateur  a  cherché  à 
les  atténuer  par  la  publicité. 

C'est  ainsi,  que  l'art.  1069  C.  c.  décide  «  que  les  dis- 
»  positions  par  actes  entre  vifs  ou  testamentaires,  à 
»  charge  de  restitution,  seront,  à  la  diligence  soit  d u  grevé, 
»  soit  du  tuteur  nommé  pour  l'exécution,  rendues 
»  publiques;  savoir,  vjuant  aux  immeubles^  par  la  trans- 
»  cription  des  actes  sur  les  registres  du  bureau  d^ 
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»  hypothèques  du  lieu  de  la  situation  ;  et  quant  aux 
»  sommes  coUoquées  avec  privilège  sur  des  immeubles, 
»  par  Tinscription  sur  les  biens  affectés  au  privilège.  » 
Ces  prescriptions  tendent  à  empêcher  que  les  tiers,  par 
ignorance  de  la  charge  de  substitution,  ne  soient  induits 
en  erreur  sur  les  droits  et  la  position  de  fortune  du 
grevé  ;  qu'ils  n'escomptent  une  propriété  immobilière 
ou  des  créances  privilégiées  ou  hypothécaires  libres 
entre  ses  mains. 

A  la  même  préoccupation  répond  la  loi  des  2-10 
juillet  1850.  relative  à  la  publicité  des  contrats  de 
mariage.  Faute  par  les  époux  de  répondre  sincèrement 
à  l'interrogation  que  l'officier  de  l'état  civil  est  tenu  de 
leur  adresser,  conformément  à  cette  loi,  «  la  femme  sera 
»  réputée  à  l'égard  des  tiers  capable  de  contracter  dans 
»  les  termes  du  droit  commun,  à  moins  que,  dans  l'acte 
y>  qui  contient  son  engagement,  elle  n'ait  déclaré  avoir 
»  fait  un  contrat  de  mariage.  »  C'est-à-dire  (et  je  tiens 
à  préciser  cette  interprétation,  qui  est  souvent  inexacte- 
ment présentée)  que  la  femme  ne  pourra  pas  opposer 
aux  tiers  non  seulement  les  immunité^  spéciales  de  la 
dotalité,  mais  toutes  les  clauses  qui  diminuent  sa  capacité 
normale  de  contracter,  comme  une  clause  de  remploi 
stipulée  obligatoire  à  l'égard  des  tiers. 

Que  si  je  considère  la  clause  générale  d'inaliénabilité 
et  d'insaisissabilité  telle  que,  d'après  la  jurisprudence, 
j'en  ai  précisé  les  conditions  de  validité,  elle  est  occulte 
De  là,  un  grave  préjudice  possible  pour  les  tiers  qu^ 
contractent  avec  le  donataire  ou  le  légataire,  postérieu- 
rement au  legs  ou  à  la  donation.  Il  y  alà  une  objection 
sérieuse  que  je  n'ai  pas  à  dissimuler.  Mais  elle  doit 
s'adresser  au  législateur  et  non  à   l'intei^rète.  Pour 
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mon  compte,  j'exprime  le  vœu  d'une  règle  de  publicité 
pour  cette  clause,  au  moins  lorsqu'elle  atteint  un  im- 
meuble. Mais  considérez  que,  sous  le  régime  du  Code 
civil,  les  servitudes  étaient  occultes,  la  transmission 
même  de  la  propriété  immobilière  restait  ignorée  de 
tous.  Cependant  les  tiers  en  souffraient.  En  quoi  serait- 
il  plus  inique,  dans  le  progrès  encore  incomplet  de 
notre  législation,  de  faire  subir  aux  tiers  les  conséquences 
d'une  clause  réelle  d'inaliénabilité  ou  d'insaisissabilité  ? 

II.  J'ai  présenté  les  exceptions  à  l'art.  2092,  que  j'ai 
réunis  dans  un  second  groupe,  comme  des  modalités  d'un 
contrat.  Ce  point  de  vue  les  réunit  ainsi  dans  une  caté- 
gorie différente  de  celle  du  premier  groupe.  Or,  je  ren- 
contre la  publicité  des  sociétés  commerciales.  Je  veux 
marquer  l'idée  différente  qui  anime  aloi's  les  prescriptions 
de  la  loi. 

La  publicité  des  sociétés  commerciales  et  de  leurs 
statuts  a  notamment  pour  objet  de  faire  connaître  une 
fois  pour  toutes  au  public,  contractant  éventuel  avec  ces 
sociétés,  les  modalités  qui  affectent,  relativement  à  la 
responsabilité  des  divers  associés,  tout  contrat  passé 
avec  elles.  Cette  remarque  fixe,  je  crois,  un  élément  de 
différence  profondément  exact  entre  ladite  publicité  et 
la  publicité  de  la  substitution,  par  exemple.  Celle-ci  pré- 
vient les  tiers  de  la  condition  anormale  de  certains 
biens  ;  celle-là  déclare  pour  ainsi  dire  de  style  certaines 
clauses  dans  tout  contrat  passé  avec  les  sociétés. 

Est-il  besoin  d'ajouter  qu'à  l'égard  des  espèces  que 
j'ai  examinées  en  dernier  lieu,  aucune  publicité  ne  se 
comprendrait,  le  cercle  d'influence  des  clauses  excepr 
tionnelles  que  j'ai  prévues  étant  limité   aux  contrac- 
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tants  qui  ont  échangé  en  pleine  connaissance  de  cause 
leurs  consentements? 

J*ai  terminé  cette  étude  où  je  me  suis  proposé  le  but 
logique  de  réunir  sous  un  centre  commun  de  perspec- 
tive des  théories  juridiques  éparses  dans  nos  lois.  J*ai 
cru  d'un  bon  apprentissage  de  chercher  à  tracer  avec 
précision  des  circonscriptions  dans  retendue  indéfinie 
du  domaine  juridique,  en  m'inspirant  d'un  point  de  vue 
dominant,  à  la  manière  du  géographe  dont  le  crayon, 
en  traçant  des  limites  sur  les  cartes,  marque  l'homogé- 
néité sous  tel  ou  tel  rapport  des  différentes  parties  d'une 
étendue  déterminée. 
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DROIT  ROMAIN. 

POSITIONS   PRISES   DANS   LA  THÈSE. 

lo  Le  créancier  qui  a  reçu  en  hypothèque  une  servitude 
réalise  son  hypothèque  par  l'action  hypothécaire  et  non  point 
pjr  l'action  confessoire. 

2*  Le  créancier  qui  a  reçu  en  hypothèque  une  créance  réa- 
lise son  hypothèque  au  moyen  d'une  action  utile  qui  est  l'action 
môme  née  de  la  créance  hypothéquée. 

3*  Le  créancier  hypothécaire  n'a  aucun  droit  sur  les  fruits 
de  la  chose  hypothéquée  perçus  après  que  la  chose  a  été 
aliénée  par  le  constituant 

4**  La  règle  «  Prior  lempore  potior  jure  •  s'applique  aux 
hypothèques  constituées  sur  biens  à  venir. 

POSITIONS   PRISES   HORS   DE  LA  THÈSE. 

5*  Le  copropriétaire  ne  peut  exiger  le  remboursement  des 
dépenses  simplement  utiles  qu'il  a  faites  sur  un  bien  indivis, 
sachant  d'ailleurs  qu'il  n'était  pas  propriétaire  unique. 

6®  L'action  négaloire  est  refusée  à  un  copropriétaire  à  l'égard 
de  ses  copropriétaires. 

7^  Le  demandeur  qui  agit  anle  condùwnem  n'encourt  pas  la 
plus  petitio. 

8®  Les  servitudes  réelles  sont  urbaines  ou  prédiales  selon  la 
nature  du  fonds  dominant. 
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DROIT  FRANÇAIS. 

POSITIONS   PRISES   DANS  LA  THÈSE. 

l°La  clause  de  remploi  peut  valablement  être  stipulée  obli- 
galoire  à  l'égard  des  tiers. 

T  La  clause  d'inaliénabilité  tf  est  pas  nécessairement  illicite. 

3^  La  clause  d'insaisissabilité  peut  valablement  afTecter  un 
immeuble. 

4®  Le  commanditaire  n'est  considéré  comme  coupable  d'im- 
mixtion dans  la  gestion  de  la  société  que  s'il  a  traité  à  l'exté- 
rieur avec  des  tiers  d'affaires  intéressant  la  société. 


POSITIONS   PRISES   HORS   DE   LA  THÈSE. 

Droit  Civil. 

5**  Une  donation  déguisée  sous  forme  de  contrat  à  titre  oné- 
reux, n'est  pas  valable. 

6*  Un  second  donataire  peut  opposer  le  défaut  de  trans- 
cription. 

7«  La  liberté  accordée  aux  époux,  pour  la  rédaction  de  leurs 
conventions  matrimoniales,  ne  va  pas  jusqu'à  leur  permettre 
de  se  créer,  d'une  manière  expresse,  des  incapacités  contrac- 
tuelles. 

8**  Le  préposé  blessé  par  l'animal  confié  à  ses  soins,  ne  peut 
pas  se  prévaloir  de  l'article  1385  C.  c. 

Droit  ConstitutioimeL 

9*  Le  scrutin  uninominal  est  plus  conforme  aux  principes  de 
la  représentation  que  le  scrutin  de  liste. 

10^  Le  Sénat  peut  rétablir  les  crédits  refusés  parla  Chambre 
des  Députés  dans  le  budget  en  préparation. 
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Economie  Politique. 

il*  LHmpôt  proportionnel  est  plus  équitable  que  Timpôt 
progressif. 

i^  L*État  doit  s*abstenir  de  toute  intervention  en  vue  de 
modifier  la  distribution  naturelle  de  la  richesse. 


Vu  :  Vu  : 

Par  le  Doyen,  Par  le  Président  de  la  Thèse, 

COLMET  DE  SaNTERRE.  C.  BtJFNOIR. 

Vu  et  permis  d'imprimer  : 

Le  Vice- Recteur  de  r Académie  de  Paris^ 

E.  GREARD. 
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DROIT  ROMAIN 


DE  LA  NATURE  DE  LA  CONSTITUTION  DE  DOT 


INTRODUCTION 

La  dot,  en  droit  romain,  était  l'apport  de  la  femme 
au  mari  en  vue  des  charges  du  mariage;  elle  consistait 
dans  un  ensemble  de  biens  qui,  à  Torigine  du  droit  et 
pendant  plusieurs  siècles,  étaient  attribués  au  mari  à 
titre  perpétuel  et  définitif.  L'acquisition,  dont  le  mariage 
était  pour  lui  l'occasion,  pouvait  lui  provenir  de  la 
femme  elle-même,  quand  elle  avait  en  propre  des  biens 
sur  lesquels  elle  lui  transportait,  par  la  convention,  des 
droits  plus  ou  moins  étendus.  Si  c'était  la  propriété 
même  des  biens  dotaux  qu'elle  attribuait  au  mari,  elle 
s'en  dépouillait  à  tout  jamais.  Une  telle  convention  était 
inutile,  quand  le  mariage  était  accompagné  de  onantis, 
car  le  patrimoine  de  la  femme  s'absorbait  alors  dans 
celui  du  mari. 
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Si  la  femme  n'avait  pas  de  biens  personnels,  comme 
il  arrivait  nécessairement  quand  elle  était  encore  en 
puissance,  son  paterfamilias ,  un  de  ses  proches,  ou 
même  un  tiers  généreux,  constituait  en  son  nom  une 
dot  au  mari.  Les  effets  de  la  constitution  de  dot  s'arrê- 
taient, se  limitaient  au  mari,  puisqu'il  était  investi,  sur 
les  biens  dotaux,  de  droits  exclusifs  et  définitifs.  La 
femme  ne  réalisait  aucun  bénéfice,  et  l'on  disait  d'elle 
qu'elle  était  dotée,  dotata,  par  cela  seul  que  la  libéralité 
d'un  tiers  lui  avait  permis  de  procurer  au  mari  une  dot 
qu'elle  ne  pouvait  fournir  elle-même.  Peu  importait, 
d'ailleurs,  quand  la  dot  provenait  d'un  tiers,  que  le  ma- 
riage fût  ou  non  accompagné  de  conventio  in  manum; 
nul  ne  contestera,  je  pense,  qu'une  dot  pût  toujours 
être  constituée  au  mari,  quelle  que  dût  être  la  condition 
de  la  femme  dans  le  mariage,  à  l'époque  où  il  n'en  ré- 
sultait pour  elle  aucune  acquisition,  et  où  le  bénéfice  en 
était  exclusivement  procuré  au  mari. 

Comment  fallait-il  analyser  l'acte  intervenu  entre  le 
mari  d'une  part,  et  d'autre  part  la  femme  ou  le  tiers 
qui  constituait  la  dot  en  son  nom?  Quelle  était  la  nature 
de  la  constitution  de  dot?  Cet  acte  se  présente  à  nous 
sous  l'aspect  d'une  donation,  et,  sans  doute,  c'est  le  ca- 
ractère d'acte  à  titre  gratuit  qui  lui  fut  d'abord  attribué  : 
le  mot  même  de  dot,  qu'on  s'accorde  à  faire  dériver  du 
grec  Môv«t ,  est  bien  un  indice  que  l'opération  dut  être 
à  l'origine  purement  gratuite.  C'est  là,  il  faut  l'avouer, 
une  simple  conjecture  qui  n'a  de  vraisemblance  que  si 
l'on  se  reporte  à  une  époque  très  reculée. 

Mais  la  constitution  de  dot,  après  être  demeurée  pen- 
dant cinq  siècles  telle  que  nous  venons  de  la  décrire, 
subit  de  graves  modifications.  La  fréquence  des  répu- 
diations injustes  amena  les  femmes  à  se  ménager,  par 
une  stipulation  expresse,  la  restitution  de  leur  dot  en 
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cas  de  divorce  Cl).  De  la  pratique  répétée  de  semblables 
stipulations  naquit,  au  profit  des  femmes,  indépendam- 
ment de  toute  convention,  le  droit  de  reprendre  leur 
dot  à  la  dissolution  du  mariage,  d'abord  par  suite  du  di- 
vorce, et,  peu  après,  par  suite  du  prédécès  du  mari.  Le 
principe  suivant  lequel  la  constitution  de  dot  était,  pour 
le  mari,  une  cause  perpétuelle  d'acquisition,  littérale- 
ment exact  à  Torigine,  cessa  donc  d'être  vrai  quand  la  dot 
fut  restituable  à  la  femme.  11  se  maintint  cependant.  Le 
jurisconsulte  Paul  le  proclame  encore  en  termes  absp- 
lus,  et  la  formule  dont  il  se  sert  a  été  placée  par  Justi- 
nien  en  tête  du  titre  de  Jure  dothivi^  au  Digeste  (xxin,  3). 
C'est  qu'en  effet,  l'action  en  reprise  de  la  dot,  «  loin^ 
d'être  la  conséquence  logique  et  nécessaire  de  l'institu- 
tion dotale,  ne  doit  son  origine  qu'à  des  circonstances 
extérieures,  et  jusqu'à  un  certain  point  acciden- 
telles i^}.  »  L'intérêt  de  la  femme  divorcée  ou  survi- 
vante avait  exigé  que  la  dot  lui  fût  rendue,  et  l'intérêt 
social  avait  puissamment  aidé  à  ce  résultat  :  la  législa- 
tion impériale  poussait  les  citoyens  au  mariage,  et  la 
reprise  par  la  femme  de  ses  biens  dotaux  était  émi- 
nemment de  nature  à  lui  faciliter  une  nouvelle  union. 
On  pouvait  donc  ne  voir  dans  la  restitution  de  la  dot 
que  le  résultat  de  considérations  d'équité  ou  d'utilité 
sociale  :  la  constitution  de  dot  n'était  pas  altérée  dans  sa 
nature,  et  l'on  pouvait  toujours  dire  que  son  but  princi- 
pal était  l'attribution  au  mari  de  certains  biens  qui,  en 
principe  au  moins,  lui  étaient  acquis  à  perpétuité. 


(1)  Aulu-Gelle,  N.  a.,  IV,  3.  «  Memoriae  traditum  est  quingentis  fere 
annis  post  Romam  conditam  nullas  rei  uxoriaj  neque  actiones  neque 
cautiones  in  Urbe  romana  aut  in  Latio  fuisse...  Servius  quoque  Sulpicius 
in  libro,  quam  composuit  de  dotibus,  tune  primum  cautiones  rei  uxorice 
necessanas  esse  visas  scripsit,  cum  Spurius  Carvilius...  divortium  fecit.  » 
Cf.  Denys  d'Hal.,  Antiq.  vom.y  H,  fô. 

(2)  Gide,  Du  Caractère  de  la  dot,  p.  511,  cdit.  Esmein. 
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Partant  de  cette  idée,  il  semblerait  que  racquisition 
du  mari  dût  faire  l'objet  principal  et  même  exclusif  de 
notre  étude;  pour  déterminer  la  nature  de  la  constitu- 
tion de  dot,  il  devrait  nous  suffire  d'analyser  Tacte  in- 
tervenu entre  le  mari  et  le  constituant  de  la  dot,  et  de 
nous  demander  à  quel  titre  lui  sont  conférés  les  droits 
dont  il  est  investi. 

L'objet  de  cette  dissertation  ne  se  bornera  cependant 
pas  là.  Le  droit  de  la  femme  à  la  restitution  de  la  dot 
avait  une  importance  qu'il  faut  se  garder  de  mécon- 
naître. Je  ne  fais  pas  allusion  au  cas  où  elle  reprenait, 
après  le  mariage,  la  dot  qu'elle  avait  fournie  de  ses 
propres  biens  ;  mais  quand  la  dot  provenait  d'un  tiers 
et  que  la  femme  la  recueillait,  elle  réalisait  un  bénéfice 
dont  elle  était  redevable  au  tiers  constituant.  A  son 
égard,  la  constitution  de  dot  produisait  exactement  les 
effets  d'une  donation,  et  l'on  pourrait  croire  qu'elle  ne 
mérite  pas  un  examen  spécial.  Mais,  à  l'époque  clas- 
sique, alors  que  la  dot  est  le  plus  souvent  restituable, 
l'acquisition  du  mari  et  l'acquisition  de  la  femme  sont 
généralement  rapprochées  et  mises  en  parallèle  :  les 
textes  en  font  deux  effets  d'égale  importance  de  la 
constitution  de  dot  W.  11  faut  donc  voir  dans  la  constitu- 
tion de  dot,  quand  elle  émane  d'un  tiers,  un  acte  com- 


(i)  Parmi  ces  textes,  quelques-uns  donneraient  à  penser  que  l'acqui- 
sition du  mari  et  celle  de  la  femme  étaient  simultanées,  et  même  que 
les  droits  de  chacun  d'eux  sur  les  bien^  dotaux  étaient  identiques  ou  au 
moins  analogues  :  loi  75,  D.,  de  Jure  dot.  (xxiii,  3}  :  «  Quamvis  in 
bonis  mariti  dos  sit,  mulieris  tamen  est...  »  Loi  15,  §  3,  D.,  Qui  satis 
dnre  (II,  8)  :  «  Si  fundus  in  dotem  datus  sit,  tam  uxor  quam  maritus 
propter  possessionem  ejus  fundi  possessores  intelliguntur.  »  Nous  re- 
viendrons sur  ces  textes. 

D'autres  lois  rapprochent  seulement  les  effets  que  la  constitution  de 
dot  produit  vis-à-vis  du  mari  de  ceux  qu'elle  produit  à  Tégard  de  la 
femme.  Telle  est  la  loi  25,  §  1,  Quœ  in  fr,  cred.,  qui  en  fait  un  paral- 
lèle prolongé. 
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plexe,  contenant  tout  ensemble  une  attribution  de  droits 
au  mari  et  une  acquisition  procurée  à  la  femme.  Ces 
deux  effets  sont  étroitement  liés  et  ne  peuvent  être  sé- 
parés; pour  bien  comprendre  la  constitution  de  dot,  il 
faut  les  envisager  tous  les  deux.  Cette  double  étude 
s'impose  d'autant  plus  que  le  droit  de  la  femme,  qui 
n'avait  pas  sa  place  à  Torigine,  fut  de  jour  en  jour  étendu 
et  mieux  garanti,  et  finit  par  faire  singulièrement  pâlir 
le  droit  du  mari  ;  si  bien  qu'on  y  put  voir  Teffet  princi- 
pal de  la  constitution  de  dot,  bien  que  celle-ci  eût  tou- 
jours pour  but  essentiel  l'attribution  au  mari  de  certains 
biens,  pour  l'aider  à  supporter  les  charges  du  mariage. 

Nous  allons  étudier  successivement  l'acquisition  que 
procure  au  mari  la  constitution  de  dot  et  celle  qui  en 
résulte  pour  la  femme,  nous  demandant  tour  à  tour 
quelle  en  est  la  nature  et  quels  sont  les  effets  que  la  loi 
y  attache.  La  nature  du  droit  de  la  femme  n'est  guère 
susceptible  de  contestation  :  son  acquisition  est  pure- 
ment gratuite.  Mais,  pour  déterminer  en  quel  sens  elle 
est  redevable  au  constituant  du  bénéfice  qui  lui  est  pro- 
curé, il  nous  faudra  rechercher  d'assez  près  quelle  est 
la  nature  et  l'étendue  de  ses  droits.  Pour  cela,  nous  se- 
rons obligé  de  prendre  à  son  origine  et  de  suivre  dans 
ses  développements  la  créance  de  la  femme  en  restitution 
de  la  dot  :  nous  ne  le  ferons  que  dans  la  mesure  néces- 
saire à  l'intelligence  de  nos  développements,  car  c'est  là 
une  question  qui  semble  définitivement  fixée. 

Que  si  nous  nous  attardons  à  rechercher  la  nature 
exacte  des  droits  du  mari,  nous  demandant  si  les  charges 
du  mariage,  que  la  dot  lui  permet  d'acquitter  et  qui  sont 
censées  absorber  le  bénéfice  qu'il  réalise,  impriment  à 
son  acquisition  le  caractère  onéreux  ('!),  c'est  pour  avoir 

(1)  L'expression  d'acquisition  à  litre  onéreux  n'a  pas  de  correspondant 
en  latin  :  l'expression  de  causa  onerosa  est  due  aux  interprètes  et  ne  se 
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occasion  de  discuter  certaines  opinions  que  les  inter- 
prètes modernes  du  droit  romain  ont  produites,  plutôt 
que  pour  élucider  une  question  dont  les  jurisconsultes 
romains  aient  jamais  eu  souci.  En  vue  de  donner  aux 
droits  du  mari  une  stabilité  plus  grande,  pour  aug- 
menter sa  sécurité,  on  attacha  à  la  constitution  de  dot, 
vis-à-vis  de  lui,  certains  effets  des  actes  à  titre  onéreux. 
C'est  assurément  la  pratique  qui,  par  des  innovations 
successives,  assimila  presque  à  tous  égards  la  constitu- 
tion de  dot  à  un  acte  à  titre  onéreux.  Pour  justifier  ce 
résultat,  les  textes  allèguent,  à  la  vérité,  les  charges  du 
mariage,  dont  le  fardeau  pèse  sur  le  mari  :  c'était  un 
motif  bien  suffisant  pour  lui  faire  une  situation  de  fa- 
veur. Mais  jamais  les  jurisconsultes  romains  n'ont 
recherché  si  Texistence  de  ces  charges  donnait  exacte- 
ment à  la  constitution  de  dot  la  nature  d'un  acte  à  titre 
onéreux.  En  un  mot,  les  effets  spéciaux  aux  actes  à  titre 
onéreux,  que  la  constitution  de  dot  produisait,  ne  décou- 
laient pas  de  sa  nature  même;  mais  l'ensemble  des  con- 
séquences que  la  pratique  y  avait  attachées  formaient, 
par  leur  réunion,  ce  qu'on  a  appelé,  en  termes  peu 
exacts,  le  caractère  onéreux  de  la  constitution  de  dot.  Si 
l'on  voulait  absolument  obéir  à  l'idée  dont  se  sont  ins- 
pirées les  lois  romaines,  il  suffirait,  pour  faire  connaître 
la  nature  de  la  constitution  de  dot  vis-à-vis  du  mari, 
d'étudier  les  effets  qu'elle  produit. 

trouve  pas  dans  les  textes.  Une  accjuisition  à  titre  onéreux  peut,  en  effet, 
être  très  avantageuse,  et  il  ne  serait  jamais  venu  à  l'esprit  des  juris- 
consultes romains  de  qualiiier  cette  opération  d'onerosa.  Ils  emploient, 
au  contraire,  l'expression  de  causa  lucrativa,  pour  désigner  un  acte 
à  titre  gratuit;  un  acte  à  titre  onéreux  était,  suivant  la  terminologie 
romaine,  un  acte  non  gratuit  :  non  lucrativa  causa.  (Loi  19,  de  Obli^. 
et  act.,  XLiv,  7.) 
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CHAPITRE  PREMIER 

LE  MAai  EST  TRAITÉ   COMME   UN   ACQUEREUR 
A  TITRE   ONÉREUX 


Les  textes  de  Tépoque  classique  nous  apprennent  que 
la  dot  était  constituée  au  mari  propter  onera  matri- 
Tuonii;  qu'elle  était  destinée  à  Tacquittement  des  charges 
du  mariage,  qui  étaient  la  cause  même  de  la  constitu- 
tion de  dot  W,  C'est,  avons-nous  dit,  par  la  considération 
de  ces  charges  que  se  justifient  les  effets  attachés  à  la 
constitution  de  dot.  Examinons  donc  la  correspondance, 
la  destination  de  la  dot  aux  charges  du  mariage. 

Les  charges  du  mariage  qui  grevaient  le  mari,  et 
que  la  dot  Taidait  à  supporter,  pesaient  exclusivement 
sur  lui.  On  n'aurait  pas  compris,  à  l'origine  du  droit  ro- 
main, qu'elles  incombassent  à  la  femme  qui,  faute 
d'avoir  des  biens  en  propre,  était  dans  l'impossibilité 
d'y  pourvoir  :  cette  observation  a  d'autant  plus  de  por- 
tée, si  on  admet  que  les  formes  d'établissement  de  la 
marnes  étaient  primitivement  les  seuls  modes  de  con- 
tracter mariage.  Mais  si  les  charges  du  mariage  ne 
pesaient  pas  sur  la  mère,  ce  n'était  pas  seulement  parce 


(1)  <L  Post  nuptias  onera  matrimonii  fructus  (dotis)  relevaturi  sunt.  i» 
(Loi  28,  de  Pact.  dot.,  xxiii  4.' 
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qu'elle  n'avait  pas  le  moyen  d'y  parer;  c'était  aussi 
parce  qu'il  n'y  avait  pas  de  motif  de  les  lui  imposer, 
faute  qu'elle  eût  au  mariage  un  intérêt  égal  à  celui  du 
mari.  Dans  les  idées  religieuses  des  anciens  Romains, 
le  but  principal  du  mariage  était  la  continuation  de  la 
famille,  afin  de  perpétuer  le  culte  des  ancêtres.  Qu'im- 
portait à  la  femme  la  continuation  des  sacra  pHvata, 
puisque,  même  mariée  avec  manus,  elle  n'était  pas  l'an- 
cêtre des  descendants  de  son  mari?  A  ce  dernier  devaient 
donc  incomber  exclusivement  les  conséquences  d'un 
mariage  qui  lui  procurait  un  avantage  si  capital. 

La  correspondance  de  la  dot  aux  charges  du  mariage, 
sa  destination  aux  besoins  de  la  famille,  sont  affirmées 
dans  nombre  de  textes.  Je  ne  relèverai  que  les  plus  ca- 
tégoriques. Une  femme,  nous  dit  Tryphoninus  (l.  76,  de 
Jure  dot,,  xxm,  3),  ne  peut  constituer  une  dot  au  mari 
mortis  causa.  En  effet,  nisi  ^nairimonii  one^nàics  ser- 
viat,  dos  nulla  est.  Et  Papinien  nous  dit,  en  termes 
plus  énergiques  encore,  dans  la  loi  16  pr.,  De  pec.  cas- 
trensi (xLix,  17):  Dos  matri7nonio  cohœreiis  oneinbus  ^'tts 
ac  liberls  coinmunibiis  confertur  ;  et  il  en  conclut  que 
la  dot  ne  doit  pas  faire  partie  dix  peculi7i7n  castrense  du 
mari,  fils  de  famille,  parce  que  c'est  sur  son  pater  que 
pèsent  les  charges  du  mariage. 

A  ces  textes,  nous  pourrions  ajouter  tous  ceux  qui 
déclarent  qu'il  ne  peut  y  avoir  dot  que  quand  il  y  a  ma- 
riage, et  qui  concluent  à  la  restitution  de  la  dot  quand 
le  mariage  en  vue  duquel  elle  a  été  fournie  est  nul  ou 
ne  se  conclut  pas  Ci).  Ils  n'affirment  pas  seulement  qu'il 
existe  un  rapport  nécessaire  entre  la  dot  et  le  mariage  et 
que  l'une  no  peut  être  que  l'accessoire  de  Tautre  :  sous  le 
mariage,  il  faut  découvrir  les  charges  qui  en  résultent. 

(1)  Lois  21,  22,  40,  41,  §  1,  43  pr.  et  §  1,  Dig.  xxm,  3. 
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Tous  ces  textes  qui,  à  défaut  de  mariage,  concluent  à  la 
répétition  de  la  dot,  sont  des  applications  de  la  loi  de 
Tryphoninus  :  Nisi  matrimonit  oneribics  serviat,  dos 
nulla  est. 

La  destination  de  la  dot  aux  charges  du  mariage  appa- 
rait  surtout  dans  la  manière  dont  le  mari  gagnait  les 
fruits  des  biens  constitués  en  dot.  Quand  la  dot  fut  res- 
tituable à  la  femme,  le  mari,  qui  en  était  propriétaire, 
en  était  en  même  temps  débiteur  au  moins  éventuel; 
il  ne  gagnait  définitivement  que  les  fruits  des  biens 
dotaux,  qui  étaient  pour  lui  la  compensation  des  charges 
du  mariage  <1);  mais  il  ne  les  gagnait  qu'en  proportion 
du  temps  où  ces  charges  Tavaient  grevé.  On  peut  pré- 
senter de  cette  idée  plusieurs  applications  intéres- 
santes. 

Si  la  dot  a  été  constituée  et  payée  avant  le  mariage, 
les  fruits  produits  par  les  biens  dotaux,  dans  l'intervalle 
du  paiement  de  la  dot  au  mariage,  sont  eux-mêmes 
dotaux,  c'est-à-dire  qu'ils  s'ajoutent  au  capital  dont  la 
femme  obtiendra  la  restitution.  (Loi  7,  §  1,  D.  xxm,  3.) 
La  convention  peut  en  décider  autrement  et  attribuer 
au  mari  les  fruits  de  la  dot  antérieurs  au  mariage  ;  il  y 
a  là  une  donation  de  la  femme  à  son  futur  mari,  laquelle 
est  valable  comme  ayant  eu  lieu  avant  le  mariage. 

A  partir  de  la  conclusion  du  mariage,  les  fruits  de  la 
dot  sont  acquis  au  mari.  Cela  ressort  de  la  loi  77  (xxm, 
3)  :  une  femme,  épousant  son  débiteur,  lui  a  constitué 
en  dot  la  créance  productive  d'intérêts  qu'elle  avait 
contre  lui  ;  du  jour  de  la  conclusion  du  mariage,  cette 
créance  cessera  de  produire  intérêts.  Le  juriscon- 
sulte en  donne  ce  motif  que  l'obligation  primitive  est 


^i)  Loi  7,  pr.,  D.,  de  Jur.  dot.^  xxm,  3  ;    loi  30,  Cod.,  de  Jur.  dot, 
V,  12. 
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éteinte,  et  que  le  mari  est  censé  avoir  payé  à  la  femme 
ce  qu'il  lui  devait  (1).  Mieux  vaut  dire  que  les  intérêts  de 
la  créance  constituée  en  dot  sont  acquis  au  mari  à  partir 
du  jour  où  les  charges  du  mariage  lui  incombent;  comme 
il  est  débiteur  de  ces  intérêts,  il  cessera  de  les  payer. 

La  correspondance  des  fruits  et  intérêts  des  biens  do- 
taux aux  charges  du  mariage  apparaît  comme  si  essen- 
tielle, que  les  interprètes  ont  oublié  parfois  que  la  con- 
vention des  parties  pouvait  l'écarter.  La  loi  69,  §  1  (xxin, 
3)  nous  apprend  qu'une  femme  peut  constituer  au  mari, 
avec  un  certain  capital,  les  intérêts  qu'il  doit  pro- 
duire ;  ces  intérêts  accumulés  devront  lui  être  restitués 
à  la  dissolution  du  mariage,  et  le  bénéfice  réalisé  parle 
mari  se  réduira  ainsi  aux  intérêts  des  intérêts  {%.  Cette 
convention,  qui  détourne  les  fruits  de  la  dot  de  leur 
destination,  a  paru  choquante  à  Cujas,  qui  a  voulu,  en 
introduisant  une  négation  dans  la  loi  69,  §  1,  y  lire  le 
contraire  de  ce  qu'elle  dit.  C'est  une  erreur.  Nous  ren- 
controns un  autre  texte  (Loi  4,  de  Pact.  dot.^  D.  xxm,  4), 
dans  laquelle  Ulpien  affirme  la  validité  de  cette  clause,  à 
rencontre  de  Marcellus,  qui  la  déclarait  nulle.  Mais  elle 
doit  être  antérieure  à  la  conclusion  du  mariage,  sans 
quoi  elle  constituerait  une  donation  entre  époux,  et 
serait  nulle  comme  telle  (3). 

Toutefois,  en  droit  romain,  le  rapport  des  revenus  de 
la  dot  aux  charges  du  mariage  n'allait  pas  jusqu'à  faire 
admettre  que  les  intérêts  d'une  dot  promise  et  non  en- 


(1  Si  cette  explication  était  exacte,  ne  serait-ce  pas  du  jour  de  la 
constitution  de  dot,  et  non  pas  seulement  du  jour  du  mariage,  que  les 
intérêts  cesseraient  de  courir  V 

i2!  Convention  particulièrement  pratique,  quand  la  dot  consiste  en  un 
usufruit.  (Loi  7,  §  2,  xxm,  3.) 

(3)  Loi  21,  §  1,  cte  Don.  ini.  vir  et  ux.,  xxiv,  1  ;  loi  28,  de  Pact.  dot. y 
xxiii,  4.  —  Je  pense  que,  dans  cette  loi  28,  le  jurisconsulte  Paul  n'au- 
nulc  la  convention  qui  réserve  à  la  femme  les  intérêts  de  la  dot  que  si 
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core  payée  seraient  dus  de  plein  droit  à  compter  du  ma- 
riage. Aucun  texte  ne  contient  une  semblable  décision, 
que  le  caractère  onéreux  de  l'acquisition  du  mari  ne 
suffirait  pas  à  justifier.  La  loi  69,  §  3  (xxm,  3)  suppose 
d'ailleurs  que  les  intérêts  de  la  dot  ont  été  expressément 
promis  :  promesse  inutile,  s'ils  étaient  dus  de  plein  droit. 

Ce  texte  nous  fournit  une  preuve  bien  précise  de  la 
destination  de  la  dot  aux  charges  du  mariage  :  une  dot 
ayant  été  promise,  les  intérêts  de  cette  dot  ont  fait  l'ob- 
jet d'une  promesse  distincte  et  seront  dus  dans  Tinter- 
valle  du  mariage  à  la  prestation  effective  de  la  somme 
constituée  en  dot.  Mais  si  la  femme,  deducta  in  domum 
maritl  absentis,  y  a  vécu  à  ses  frais,  le  mari  ne  pourra 
exiger  les  intérêts  qui  lui  ont  été  promis,  parce  qu-ils 
devaient  servir  à  Tentretien  de  la  femme.  Cette  décision 
ne  pouvait  pas  être  étendue,  et  si  la  dot  avait  été  payée 
lors  de  la  conclusion  du  mariage,  la  femme  qui  aurait 
quelque  temps  vécu  de  ses  propres  ressources,  dans  la 
maison  du  mari,  n'aurait  pu  prétendre  que  les  fruits  et 
intérêts  correspondant  à  ce  temps  lui  fussent  restitués 
avec  le  capital  de  la  dot.  La  loi  69,  §  3,  restreinte  à  Tes- 
pèce  qu'elle  prévoit,  n'en  établit  pas  moins  la  corres- 
pondance de  la  dot  aux  charges  du  mariage. 

Pour  mettre  cette  idée  en  pleine  lumière,  il  nous 
reste  à  commenter  deux  maximes  dues  au  jurisconsulte 
Paul,  dont  l'importance  est  capitale. 

La  première  forme  la  loi  i  au  titre  de  Jure  dotium  ; 
nous  en  retiendrons  simplement  les  premiers  mots  : 

elle  est  faite  au  cours  du  mariage.  On  pourrait  cependant  prétendre,  à 
voir  comment  le  texte  est  rédigé,  qu'il  déclare  nulle,  non  pas  la  conven- 
tion qui  interviendrait  pendant  le  mariage,  pour  attribuer  à  la  femme 
les  fruits  de  la  dot,  mais  la  convention,  même  antérieure  au  mariage, 
qui  lui  donnerait  droit  aux  fruits  que  doit  produire  la  dot  après  le  ma- 
riage conclu  :  «  Post  nuptias  vero,  quum  onera  matrimonii  fruclus  rele- 
vaturi  sont,  jam  de  suo  maritus  paciscitur.  » 
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Dotis  causa  perpettta  est.  Non   seulement   la   portée 
exacte  de  cette  proposition  est  incertaine  au  point  de 
vue  juridique,  mais  son  sens  littéral  lui-même  est  diffi- 
cile à  ûxev  (i);  elle  veut  dire  que  «  la  dot  est  pour  le 
mari  une  cause  perpétuelle  d'acquisition.  »  La  justifica- 
tion de  cette  dernière  proposition  n'est  plus  à  faire;  elle 
a  été  présentée  par  MM.  Bechmann  et  Gzyhlarz  i2),  et 
M.  Gide  i3)  Ta  reprise  pour  donner  à  la  théorie  des  deux 
savants  professeurs  allemands  une  formule  précise  et 
scientifique.  Bien  que  la  dot  fût  éventuellement  resti- 
tuable à  la  femme,  on  pouvait  toujours  dire  qae  la  cons- 
titution de  dot  était,  de  sa  nature,  une  cause  d'acquisi- 
tion perpétuelle.  Mais  si  Ton  est  d'accord  sur  le  sens  de 
la  maxime  de  Paul,  l'entente  ne  semble  pas  faite  sur  le 
motif  qui  l'explique.  Suivant  M.  Tessier  (^),  il  n'y  faut 
voir  qu'une  application  et  une  conséquence  du  principe 
qu'une  tradition  basée  sur  xixi^  perpétua  causa  transfé-. 
rait  seule  la  propriété;  pour  rendre  le  mari  propriétaire, 
on   ne   pouvait   l'investir  que   d'un    droit   perpétuel. 
M.  Gzyhlarz  démontre  que  la  dot  est  de  sa  nature  per- 
pétuelle et  qu'elle  demeura  telle  après  que  fut  admis  le 
droit  de  la  femme  à  sa  restitution,  mais  il  ne  nous  dit 
pas  pourquoi  elle  fut  perpétuelle  dès  son  origine;  il 
semble  admettre  qu'une  attribution  définitive  de  cer- 
tains biens  au  mari   était  l'exacte  compensation  des 
charges,  mêmes  temporaires,  dont  il  était  grevé   (5). 

;1)  Tant  que  la  dot  n'ëtait  pas  restituable  à  la  femme,  cette  formule 
pouvait  être  prise  à  la  lettre;  c'est  après  l'admission  de  l'action  dotale 
que  sa  justificaHon  est  plus  diflicile. 

(2)  Bechmann,  Dos  ràmische  Dotalrechl.  Gzyhlarz,  Dos  rôtni^The 
Dolalrecht. 

(3)  Du  Caractère  de  la  dot  en  dr,  rotn,,  Rev.  de  lég.  fr.  et  étr.,  1872. 

(4)  Questions  sur  la  dot,  p.  12,  note  4. 

(5)  Op.  ct7.,§i6  :  «L'existence  des  charges  n'est  donc  nécessaire  qu'au 
moment  de  la  formation  de  la  dot,  mais  non  pendant  toute  la  durée  de 
celle-ci.  » 
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M.  Gide,  au  contraire,  explique  la  perpétuité  de  la  dot 
par  la  perpétuité  même  des  charges  auxquelles  elle 
correspondait.  «  La  dot  est  destinée  à  subvenir  aux 
frais  du  mariage;  mais,  chez  nous,  ces  charges  et  cette 
destination  sont  temporaires;  à  Rome,  elles  étaient 
perpéttcelles  W,  »  Ainsi,  M.  Gide  marque  le  rapport  étroit 
de  la  dot  aux  charges  du  mariage.  La  dot  est  perpétuelle, 
parce  que  les  charges  du  mariage,  qui  en  sont  la  cause, 
sont  perpétuelles. 

Une  autre  loi  affirme  en  termes  encore  plus  catégo- 
riques la  correspondance  de  la  dot  aux  charges  du 
mariage  :  Ibi  dos  esse  debety  ubi  onera  matrîmonii 
sunt.  (Loi  56,  §  1,  xxni,  3.)  Cette  maxime  peut  avoir 
deux  sens  :  elle  peut  signifier  que  la  dot  doit  être  cons- 
tituée à  celui  qui  supporte  les  charges  du  mariage,  et 
qui  n'est  pas  nécessairement  le  mari  ;  elle  peut  vouloir 
dire  que  si  les  charges  du  mariage  viennent  à  se  dépla- 
cer, la  dot  doit  passer  dans  le  patrimoine  de  celui  à  qui 
elles  incombent.  C'est  cette  seconde  signification  que 
Paul  a  eue  en  vue  :  faisons  cependant  ressortir  la  jus- 
tesse de  la  première  idée. 

Nous  savons  que,  par  suite  de  l'organisation  de  la 
famille  romaine,  c'était  au  paterfamilias  qu'incombait 
la  charge  de  pourvoir  aux  besoins  de  la  famille  ;  c'était 
donc  à  lui  que  devait  être  constituée  la  dot,  quand  un  fils 
de  famille  se  mariait.  Cette  solution  s'imposa  tout  le 
temps  que  les  personnes  en  puissance  ne  purent  avoir 
de  biens  en  propre  ;  elle  demeura  vraie  après  l'admis- 
sion des  pécules,  et  la  dot  continua  à  appartenir  au 
patery  comme  les  charges  du  mariage  du  fils  à  peser 
sur  lui  (2). 

(i)  Du  Caractère  de  la  dot,  p.  502,  édit.  Esmein. 
(2)  Loi  i6,  de  Pec,.  castr.  (xux,  17).  —  M.  Pellat,  commentant  la 
loi  45,  D.  (xxin,  3),  suppose  qu'une  femme  qui  épouse  un  lils  de  famille, 
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Quand  les  fils  de  famille  eurent  des  biens  adventices, 
la  dot  y  fut  comprise  ;  mais  c'était  au  paterfàmilias,  qui 
avait  l'administration  et  la  jouissance  des  biens  adven- 
tices, y  compris  les  biens  constitués  en  dot,  qu'incom- 
bait le  devoir  de  pourvoir  aux  besoins  de  la  famille. 
(Loi  8,  §§  4  et  5,  au  Code,  vi,  61).  C'était  là  une  hypothèse 
exceptionnelle,  où  la  jouissance  des  biens  dotaux  appar- 
tenait seule  à  la  personne  qui  supportait  les  charges  du 
mariage  ;  mais  il  n'y  avait  là  qu'un  résultat  transitoire 
amené  par  les  règles  des  biens  adventices,  et  la  pro- 
priété même  des  biens  dotaux  n'en  était  pas  moins 
affectée  aux  charges  du  mariage. 

Supposons  maintenant  que  les  charges  du  mariage, 
après  avoir  grevé  une  personne,  viennent  à  peser  sur 
une  autre  ;  la  dot  se  déplacera-t-elle  avec  les  charges  qui 
sont  sa  cause?  Les  textes  nous  présentent  plusieurs 
hypothèses  où  il  en  est  ainsi  ;  mais  faut-il  y  voir  les 
applications  d'un  principe  général  suivant  lequel  la  dot 
doit  toujours  appartenir  à  celui  auquel  incombent  les 
charges  du  mariage  ? 

Aux  termes  de  la  loi  56,  §  2  (xxm,  3),  les  charges  du 
mariage  contracté  par  un  fils  de  famille  pèsent  sur 
lui,  quand  son  pater  vient  à  mourir.  Il  semble  qu'en 
ce  disant,  Paul  veuille  indiquer  une  application  de 
l'idée  qu'il  a  formulée  dans  le  paragraphe  précédent; 
et,  en  effet,  le  fils  de  famille  prélève  dans  la  succes- 
sion de  son  patei%  à  Taide  de  l'action  en  partage, 
la  dot  de  sa  femme  ;  s'il  a  été  exhérédé,  il  la  recueille 


son  débiteur,  et  qui  constitue  en  dot  la  créance  qu'elle  a  contre  lui, 
peut  aussi  bien  faire  la  constitution  de  dot  au  fils  de  famille  qu'elle 
épouse  qu'à  son  pater  :  la  diction  pourrait  être  faite  au  père  ou  au  fils. 
Je  n'en  crois  rien  :  ce  '  qui  est  vrai,  c'est  que  la  femme,  constituant  la 
dot  au  pater  de  son  mari,  peut  aussi  bien  y  comprendre  la  créance 
qu'elle  a  contre  le  fils  que  celle  dont  le  père  est  tenu  vis-à-vis  d'elle  cte 
peculio. 
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par  la  même  action  qui   lui  est  ouverte  utilîter  (i). 

La  loi  65,§  16,  et  la  loi  Q^  Pro  soclo,  D.  (xvn,  2),  donnent 
la  même  solution  dans  une  espèce  analogue  :  un  mari 
qui  a  contracté  avec  des  étrangers  une  société  de  tous 
biens  dans  laquelle  est  tombée  la  dot  de  sa  femme  a  le 
droit  de  prélever  cette  dot  lors  du  partage  de  Tactif 
social,  si  la  société  a  pris  fin  avant  la  dissolution  du 
mariage;  il  la  prélève  encore  quand  le  mariage  a  cessé 
après  la  dissolution  de  la  société,  mais  dans  des  condi- 
tions telles  que  la  dot  soit  restituable. 

Aucun  texte  ne  nous  dit  en  cas  d'émancipation  ou  de 
datio  in  adoptionem  d'un  fils  de  famille  marié,  que  la 
dot  soit  attribuée  à  l'émancipé  ou  à  l'adoptant.  M.  Pellat 
semble  l'admettre  sans  difficulté;  il  reconnaît  à  la 
maxime  de  Paul  la  valeur  d'un  principe  général.  Mais  il 
fait  intervenir  dans  notre  question  un  texte  qui,  tel  qu'il 
l'interprète,  me  paraît  ne  pas  s'y  rapporter.  Aux  termes 
de  la  loi  45  de  Adopt.  (i,  7),  «  onera  e^iis  qui  in  adoptio- 
nem dattes  est,  ad  patrem  adoptiviim  transfertmtur,  » 
M.  Pellat  considère  qu'il  s'agit  dans  ce  texte  d'un  sui 
juris  qui  se  donne  en  adrogation  ;  et,  à  la  suite  de  Po- 
thier,  il  observe  que  les  charges  dont  il  est  ici  question 
ne  peuvent  être  les  dettes  de  Tadrogé,  puisque  la  capitis 
deminutio  les  a  éteintes,  mais  qu'il  s'agit  de  la  charge 

(1)  Lois  20,  §  2,  et  51  pr.,  D.,  Fam.  ercis.  (x,  2);  loi  i,  §  9,  dô  Dote 
prœl. ;  Add.  loi  46,Fom.  ercis.,  qui  prévoit  qu'un  fils  de  famille,  institué 
héritier  sous  condition  par  son  père,  est  poursuivi  par  sa  femme  divor- 
cée en  restitution  de  la  dot  :  si  le  divorce  est  survenu  après  la  mort  du 
père,  le  fils  peut,  sans  attendre  l'arrivée  de  la  condition,  prélever  la  dot, 
puisqu'il  en  aurait  le  droit  même  s'il  avait  été  exhérédé  ;  il  la  prélèvera 
donc  et  la  restituera  à  la  femme,  en  tout  ou  en  partie,  suivant  les  règles 
de  l'action  dotale.  Que  si  le  divorce  survient  antérieurement  à  la  mort 
du  père,  le  man,  qui  n'aura  pas  un  seul  instant  supporté  les  charges  du 
mariage,  ne  pourra  prélever  la  dot;  l'action  dotale  sera  alors  exercée 
par  la  femme  contre  les  héritiers  de  son  beau-père,  et  contre  le-  mari  en 
particulier,  si  la  condition  mise  à  son  institution  se  réalise.  L'action  de 
la  femme  est  donc  tenue  en  suspens  jusqu'à  l'arrivée  de  cette  condition. 
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de sa  personne,  et,  s'il  est  marié,  de  la  charge  de  sa 
famille.  Or,  en  cas  d'adrogation,  la  dot  de  la  femme  de 
l'adrogé  passe  à  l'adrogeant  avec  le  reste  de  sa  fortune  ; 
l'acquisition  de  la  dot  par  l'adrogeant  n'est  donc  pas  une 
compensation  des  charges  qu'il  assume.  De  cette  situa- 
tion, M.  Pellat  tire  cependant  l'occasion  d'affirmer  la 
correspondance  de  la  dot  aux  charges  du  mariage  ;  il 
semble  dire  que  l'adrogeant  supporte  ces  charges  parce 
qu'il  a  acquis  la  dot  :  mais  cette  idée  ne  me  parait  pas 
plus  exacte  que  celle  qui  ferait  découler  l'acquisition  de 
la  dot  du  fait  d'avoir  assumé  les  charges  :  il  y  a  là  deux 
effets  distincts  et  indépendants  que  produit  directement 
l'adrogation. 

Nous  rentrons  dans  la  question  qui  nous  occupe,  si 
nous  supposons  que  la  loi  45,  comme  ses  termes  sem- 
blent rimpliquer,  se  réfère  à  la  datlo  in  ddoptioneyn 
d'un  alienijuris.  La  charge  de  la  personne  de  l'adopté, 
et,  à  certaines  conditions,  les  charges  de  son  mariage  (^) 
grèvent  l'adoptant.  Pourra-t-il  obtenu»  la  dot  ?  La  même 
question  se  pose  en  cas  d'émancipation. 

On  a  contesté  que  la  loi  56,  §  1,  énonçât  une  règle 
générale  ;  on  a  voulu  n'y  voir  qu'une  formule  résu- 
mant des  solutions  particulières  imposées  par  des  textes 
précis,  et  non  un  principe  qui  pût  être  généralisé. 
M.  Czyhlarz  (2}  est  arrivé  à  cette  conclusion  en  étudiant 
les  hypothèses  qui  présentent  l'application  de  cette  for- 
mule. Il  a  observé  que  la  personne  à  qui  les  charges  du 
mariage  étaient  imposées  et  qui  réclamait  la  dot  en 
compensation  ne  se  servait  pas  d'une  action  spéciale. 


(1)  Pour  éviter  toute  complication,  il  faut  supposer,  d*une  part,  que  la 
femme  de  Tadopté  n'est  pas  in  manu,  et,  d'autre  part,  qu'il  n'est  pas 
encore  né  du  mariage  d'enfants  qui  resteraient  dans  la  famille  de  leur 
grand-père. 

(1)  pp.  cit.,  §  4,  p.  a*-29. 
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mais  de  l'action  familiœ  erctscttndœ,  de  Taction  pro 
soclo;  et  spécialement,  que  Tenfant  exhérédé  n'obtint 
qu'assez  tard  l'action  familiœ  erciscundœ  utile  qui  lui 
permettait  de  reprendre  la  dot  dont  il  avait  été  privé 
jusque-là.  Bien  plus,  si  l'on  suppose  qu'un  enfant  exhé- 
rédé ou  émancipé  a  reçu  un  legs  égal  au  montant  de  la 
dot  de  sa  femme,  il  est,  comme  tout  légataire,  exposé  à 
la  réduction  suivant  les  règles  de  la  quarte  Falcidie  {^). 
L'attribution  de  la  dot  au  fils  de  famille  devenu  siii 
Jurls  était  le  résultat  de  considérations  d'équité;  c'était 
l'objet  d'une  opération  accessoire  au  partage,  qui  réali- 
sait imparfaitement  le  but  visé  ;  il  n'y  avait  pas  là  au 
profit  du  mari  un  droit  précis,  car  ce  droit  aurait  été 
sanctionné  par  une  action  spéciale  (2). 

Dans  l'hypothèse  où  la  dot  était  prélevée  par  un  mari 
socius  à  raison  des  charges  qui  lui  incombaient,  le  but 
que  la  loi  se  proposait  n'était  qu'incomplètement  atteint. 
Quand  le  mariage  était  dissous  lors  du  partage  de  la 
société  dont  le  mari  faisait  partie,  la  dot  était  partagée 
entre  les  associés,  si  elle  n'était  pas  restituable  à  la 
femme  ;  elle  était  comprise  dans  le  partage  pour  une 
fraction  seulement,  quand  elle  devait  être  partielle- 
ment restituée.  Ainsi,  quand  le  mari  exerçait  une 
^  retentio,  la  portion  de  la  dot  qu'il  obtenait  demeurait  à 
la  société  ;  et  c'était  le  surplus  seulement  qu'il  prélevait, 
pour  le  rendre  à  la  femme.  En  conséquence,  le  mari  qui 
avait  exercé  la  retentio  propter  liberos,  et  sur  lequel  les 
charges  du  mariage  continuaient  à  peser,  ne  gardait  psu:- 
le  bénéfice  exclusif  des  valeurs  qu'il  ne  restituait  pas; 
elles  étaient  attribuées  à  la  société. 


(1)  Lois  1,  s  13,  et  7,  §  2  D.,  de  Dote  prml,,  xxxm,  5. 

(2)  On  peut  encore  observer  que  le  mari,  en  prélevant  la  dot,  donnait 
cautio  à  ses  cohéritiers,  leur  assurant  que  l'action  dotale  ne  serait  pas 
dirigée  contre  eux,  ou  du  moins  qu'ils  n'en  subiraient  aucun  préjudice. 
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tturaieiii  vouiu  lui  aoniier  saiisiaciion  par  aes  moyens 
détournés  et  très  imparfaits,  dans  les  hypothèses  les 
plus  pratiques.  La  formule  :  Dos  ibi  esse  débet  ubi  onera 
matrimonii  sunt,  ne  serait  pas  un  principe  général. 

Cette  maxime,  ajoute  M.  Czyhlarz,  s'il  fallait  lui  recon- 
naître l'importance  d'un  principe,  se  heurterait  d'ailleurs 
à  un  autre  principe,  celui  de  la  perpétuité  de  la  dot.  La 
dot  est  définitivement  acquise  à  celui  auquel  elle  a  été 
primitivement  constituée;  le  déplacement  des  charges 
du  mariage,  pas  plus  que  leur  disparition,  ne  doit 
priver  de  la  dot  celui  qui  l'a  une  fois  acquise.  Cet  argu- 
ment qui  domine  tous  les  autres,  cette  considération 
qui  a  été  le  prétexte,  l'occasion  du  système  défendu  par 
M.  Czyhlarz,  repose,  selon  moi,  sur  une  fausse  inter- 
prétation du  principe  de  la  perpétuité  de  la  dot  :  elle 
était,  nous  dit-il,  définitivement  acquise  au  mari  en  vue 
des  charges  temporaires  qu'il  assumait.  C'est  là  ime 
erreur  que  j'ai  signalée  plus  haut,  en  observant  que, 
sur  ce  point,  M.  Gide  avait  plus  exactement  pénétré  le 
véritable  motif  de  la  perpétuité  de  la  dot.  Elle  était  pour 
le  mari  une  cause  d'acquisition  perpétuelle,  parce  que 
les  charges  auxquelles  elle  correspondait  étaient  elles- 
mêmes  perpétuelles  ;  elles  ne  prenaient  pas  fin  quand 
le  mariage  cessait,  mais  subsistaient  sous  une  autre 
forme  :  le  soin  de  l'éducation  des  enfants  continuait  à 
peser  sur  le  père,  et  lui  seul  pouvait  leur  transmettre, 


(1)  Les  mots  nec  immerito  de   la  loi  20,  §  2,  Fam.  ercisc,  (x,  2),  en 
seraient  la  preuve. 
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dams  son  hérédité,  les  biens  constitués  en  dot.  Conser- 
ver les  biens  au  mari,  après  le  mariage  dissous,  c'était 
leur  maintenir  leur  destination  ;  mais  laisser  la  dot  à  la 
personne  qui  Ta  primitivement  reçue,  alors  qu'elle  ne 
supporte  plus  les  charges  du  mariage  qui  dure  encore; 
refuser  le  prélèvement  de  la  dot  au  mari  auquel  elle  était, 
en  définitive,  adressée,  ce  n'est  pas  obéir  au  motif  pour 
lequel  il  gardait  la  dot,  quand  le  mariage  prenait  fin  ; 
c'est  aller  directement  à  rencontre.  Donc,  quand  les 
charges  du  mariage  cessaient  de  peser  sur  la  personne 
qui  en  avait  d'abord  assumé  le  fardeau,  et  entre  les 
mains  de  laquelle  la  dot  avait  été  versée,  en  principe,  la 
dot  passait  dans  le  patrimoine  de  la  personne  à  qui  elles 
incombaient  désormais.  11  est  certain  que,  dans  deux 
séries  d'hypothèses  au  moins,  la  loi  a  voulu  ce  résultat  ; 
qu'elle  n'ait  pas  mis  une  action  spéciale  à  la  disposition 
des  personnes  qu'elle  admettait  à  réclamer  la  dot,  c'est 
assez  conforme  à  la  pratique  romaine;  que  le  prélève- 
ment de  la  dot  fût  imparfaitement  assuré  à  celui  qui  y 
avait  droit,  c'est  une  conséquence  de  l'imperfection 
même  des  moyens  dont  il  disposait  pour  l'obtenir.  Nous 
devons  donc  reconnaître  que  notre  loi  56,  §  1,  marque 
une  étroite  correspondance  de  la  dot  aux  charges  du 
mariage  Cl). 

La  destination  de  la  dot  résulte  clairement  des  témoi- 
gnages que  nous  venons  de  réunir;  nous  pourrions 
encore  les  multiplier.  Il  est  manifeste  qu'elle  avait  pour 
but  d'aider  le  mari  à  supporter  les  charges  dont  il  était 
grevé.  On  a  voulu  assigner  d'autres  utilités  à  la  consti- 


(1)  Toutefois,  dans  le  &ilence  des  textes,  il  serait  peut-être  téméi'aire 
de  soutenir  que  l'adoptant  pouvait  se  faire  attribuer  la  dot  de  la  femme 
de  l'adopté,  et  Témancipé  réclamer  la  dot  de  sa  femme;  mais  rien  non 
plus  ne  nous  permet  d'afÛrmer,  comme  fait  M.  Czyhlarz,  qu'ils  n'avaient 
certainement  pas  ce  droit. 
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La  loi  19  I 
Ut.  IV,  10,  asi 

(i)  Cf.  loi  47, 
ceux  qui,  sans  c 
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A  examiner  ces  textes  de  plus  près,  on  voit  qu'ils  font 
seulement  au  mari  la  situation  d'un  acquéreur  à  titre 
onéreux,  qu'ils  le  traitent  comme  un  acheteur  ;  mais  ils 
ne  veulent  nullement  dire  que  la  constitution  de  dot 
doive  s'analyser  comme  une  vente.  C'est  ce  qu'ont  pré- 
tendu à  tort  plusieurs  interprètes  du  droit  romain,  et 
spécialement  des  jurisconsultes  allemands.  Pour  refuser 
à  l'acquisition  du  mari  le  caractère  de  gratuité,  on 
observe  fréquemment  que  les  charges  du  mariage,  absor- 
bant réellement  ou  pouvant  absorber  la  dot  dont  elles 
sont  la  compensation,  le  mari  est  réputé  ne  réaliser 
aucun  enrichissement.  Il  manquerait  donc  à  la  consti- 
tution de  dot  un  élément  essentiel  pour  qu'on  y  pût 
voir  une  donation,  à  savoir  ce  que  les  Romains  appe- 
laient le  lucrum  merum. 

Cette  observation  dénote  un  examen  peu  attentif  des 
textes  qui  décrivent  les  effets  de  la  constitution  de  dot 
vis-à-vis  du  mari.  Celui-ci,  prétend-on,  ne  fait  pas  de 
Ivcrum  merum.  Et,  cependant,  les  lois  romaines  nous 
disent  de  la  dot,  dans  les  hypothèses  où  elle  restait  au 
mari  après  le  mariage  dissous  :  Lucro  mariti  cedit. 
Les  règles  des  donations  n'étaient  pourtant  pas  appli- 
quées à  son  acquisition.  Bien  plus  :  le  titre  de  Pactis 
dotalibtcs,  au  Digeste,  nous  décrit  un  pacte  d'un  usage 
fréquent,  par  lequel  le  constituant  de  la  dot  assurait  au 
mari  le  droit  de  la  conserver  dans  telle  hypothèse 
où  les  règles  de  l'action  dotale  l'auraient  astreint  à  res- 
tituer :  à  ce  pacte  ne  correspondait  pas  une  dénomina- 
tion précise.  Or,  il  y  a  tel  interprète  du  droit  romain  qui 
déclare  que,  faute  de  Itccrum,  le  mari  est  un  acquéreur 
à  titre  onéreux,  qui  adopte  la  même  solution  quand  le 

actes  à  litre  onéreux.  Quant  aux  textes  cpii  traitent  le  mari  comme  un 
acheteur,  parce  que  la  dot  lui  a  été  remise  avec  e3timation,  ils  ne  peu- 
vent pas  être  invoqués  utilement, 
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pacte  dont  nous  parlons  a 
se  sert,  pour  le  désigner 
de  Iticranda  dote  (^). 

Ces  simples  rapprocheni 
que  Topinion  d'après  laqi 
était  constituée  ne  faisait 
ni  aux  termes  dont  se  ser\ 
désigner  son  acquisition,  ; 
les  interprètes  mêmes  qui 
reur  à  titre  onéreux.  Voici 
est  sage  de  se  ranger  :  La 
souvent  au  mari  un  avan 
bénéfice  ;  mais  son  acquiî 
ceptible  d'être  absorbée  pa 
Pour  rendre  la  dot  plus 
était  de  faciliter  les  mar 
mari  une  situation  presqi 
acquéreur  à  titre  onéreux 
vaut  que  les  charges  du  i 
non  à  la  dot  qui  sert  à  les 
portance  à  cette  circonstaT 
plutôt  morales  que  juridiq 
ment,  être  considérées  co 
fice  pécuniaire.  Le  mari  es 
par  cela  seul  qu'il  s'est  p 
résultent  pour  lui  des  dev 
remplir. 

Ainsi  se  trouvent  justifi 
des  lois  romaines.  Nous 
conclure  en  observant  qu( 
raît  plutôt  comme  gratuil 
ont  cru  découvrir  dans  h 

(1)  CZYHURZ,  Op.  cit.  y  §  127,  p. 
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nion,  M.  de  Savigny  cite  la  loi  32,  §  2,  D.  />e  cond.  ind. 
(xn,  6);  il  y  est  parlé  d'une  femme  qui  a  constitué  une 
dot  qu'elle  croyait  devoir,  et  à  qui  la  répétition  n'est  pas 
ouverte  :  Sublata  enim  falsa  opinione,  relinquitur  pie- 
tatis  causa.  On  ne  peut  guère  démêler  dans  ce  texte 
s'il  y  est  question  d'une  femme  qui  constitue  une  dot  à 
son  mari,  ou  d'une  mère  qui  constitue  une  dot  au  mari 
de  sa  fille  :  il  est  donc  très  incertain  que  la  femme  fût 
dans  l'obligation  de  se  doter  (i). 

M.  Czyhlarz  admet  aussi  l'existence  d  une  obligation 
naturelle  ;  il  ne  la  motive  pas  par  les  avantages  dont  le 
mariage  est  l'occasion  pour  la  femme,  mais  il  prétend 
'lue  se  doter  était  pour  elle  un  devoir  de  convenance, 
ijuc  les  mœurs  et  les  usages  lui  en  faisaient  une  obliga- 
tion; car,  en  pareille  matière,  les  usages  reçus  sont 
impératifs  et  obligatoires  (Qp.  dt.^  §  16). 

(4)  Savigny,  Traité  du  dr.  rom.  Trad.  Gaenoux»  IV,  p.  55  et  59.  M.  de 
Savigny  indique  encore  un  autre  motif  pour  lequel  la  constitution  de  dot 
]i'cst  pas  entre  le  mari  et  la  femme  un  acte  à  titre  gratuit  (p.  83  et  suiv.). 
(le  n*est  pas  seulement  parce  que  la  femme  s'acquitte  d  une  obligation 
naturelle,  mais  parce  que  Tenrichissement  qu'elle  procure  au  mari  ap- 
] tarait  comme  une  suite  immanquable  des  rapports  de  famille;  Finten- 
lion  généreuse  f^it  donc  défaut  chez  elle.  Quand  un  époux  partage  gra- 
tuitement avec  son  conjoint  l'usage  d'une  maison  ou  d'un  autre  bien,  ce 
nartage  qui,  entre  étrangers,  pourrait  constituer  une  donation,  n'en  est 
pas  une  entre  époux,  car  il  résulte  nécessairement  de  la  vie  commune. 
(Lois  18,  28,  S  2,  et  31,  §  1;  xxiv,  1.)  «  Supposons  deux  époux  vivant 
d^aumônes  ;  la  femme  recueille  un  riche  héritage  et  le  donne  en  dot  à 
son  mari:  ce  dernier  se  trouve  certainement  enrichi,  puisque  désor- 
mais il  jouit  d'une  fortune  indépendante.  Néanmoins,  ce  n'est  pas  là  une 
donation  prohibée  entre  époux,  car  cette  jouissance  i-ésulte  nécessaire- 
ment de  la  vie  commune  qui  est  de  l'essence  du  mariage.  »  Il  n'y  a  là 
que  l'exagération  d'une  idée  qui  peut  parfois  être  exacte,  mais  qu'il 
faut  se  garder  de  pousser  à  l'extrême  ;  en  raisonnant  ainsi,  on  en  arri- 
verait à  nier  la  possibilité  de  l'existence  des  biens  paraphernaux.  Si  la 
constitution  de  dot  n'est  pas  une  donation  prohibée,  ce  n'est  nullement 
parce  que  les  biens  dotaux  auraient  été  acquis  au  mari  par  suite  de  la 
vie  commune  ;  c'est  parce  que  la  loi  estime  qu'ils  sont,  par  la  constitu- 
tion de  dot,  acquis  au  mari  à  titre  onéreux.  La  question  est  justement 
de  savoir  comment  on  peut  découvrir  dans  ççt  9çte  les  éléments  d*un 
acte  à  titre  onéreuj^. 
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Si  je  voulais  défendre  le  caractère  onéreux  de  Tacqui- 
sition  du  mari,  je  proposerais,  pour  en  rendre  compte, 
d'analyser  autrement  la  constitution  de  dot.  Sans  sup- 
poser qu'il  naît  du  mariage,  à  la  charge  de  la  femme, 
une  obligation  de  se  doter,  ne  pourrait-on  pas  admettre 
qu'il  intervient  entre  les  époux  un  contrat,  une  sorte  de 
matrché,  la  femme  procurant  au  mari  les  ressources  né- 
cessaires pour  parer  aux  besoins  de  la  famille,  et  se 
ménageant  ainsi  les  avantages  d'un  établissement  par 
mariage  ? 

Aucune  de  ces  explications  n'est  pleinement  satisfai- 
sante. L'existence  d'une  obligation  naturelle  qui  grève- 
rait la  femme  est  plus  qu'incertaine;  c'est  une  hypothèse 
qui  n'est  plus  guère  défendue  aujourd'hui.  Et  qu'est-ce 
donc  que  cette  obligation  de  constituer  une  dot  au  mari, 
imposée  à  la  femme  par  les  mœurs  et  l'usage,  et  à  la- 
quelle M.  Czyhlarz  attache  tant  d'importance?  Nous 
avons  dit  ailleurs,  et  nous  reviendrons  sur  ce  point  en 
détail,  que  les  chargés  du  mariage  ne  pesaient  pas  sur 
la  femme;  comment  admettre,  dès  lors,  qu'elle  fût  tenue 
d'y  contribuer?  Tout  au  plus  faudrait-il  décider  qu'elle 
devait  au  mari  une  compensation,  à  raison  des  avan- 
tages qu'elle  retirait  personnellement  du  mariage.  Mais, 
avec  cette  idée,  on  n'arrive  pas  à  la  perpétuité  de  la  dot, 
à  l'attribution  définitive  des  biens  dotaux  au  mari  à 
raison  des  charges  qui  peuvent  le  grever,  même  après 
la  dissolution  du  mariage. 

L'idée  d'une  sorte  de  marché  intervenu  entre  la 
femme  et  le  mari  me  semblerait  plus  acceptable  ;  la 
femme  fait  acquérir  au  mari  des  biens  et  des  droits,  et 
celui-ci  lui  procure  en  échange  la  situation  enviée  de 
femme  mariée.  Pour  le  déterminer  au  mariage,  la 
femme,  par  l'attribution  définitive  de  certaines  res- 
sources, le  met  à  même  de  pourvoir  aux  besoins  de  la  fa- 
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intervenu  entre  le  mari  et  la  femme  est  onéreux,  a-t-on 
observé  W\  or,  quand  un  tiers  y  procède,  il  faut  voir 
derrière  lui  la  femme  qui  acquitte  une  obligation,  ou  qui 
détermine  le  mari  à  assumer  des  charges  dont  elle  pro- 
fitera. L*acte  est  toujours  le  même  W. 

Cette  argumentation  est  plus  spécieuse  que  solide. 
Sans  doute,  la  dot  ne  peut  provenir  que  d'un  tiers  qui  a 
en  vue  l'intérêt  de  la  femme,  qui  fait  ce  que  la  femme  ne 
peut  faire  elle-même  ;  mais  c'est  ce  tiers,  et  lui  seul,  qui 
traite  avec  le  mari  ;  ce  sont  ses  biens  qu'il  abandonne  :  et 
comme  il  ne  reçoit  aucune  compensation,  ni  du  mari  ni 
de  la  femme  au  nom  de  laquelle  il  agit,  il  est  incontes- 
table qu'il  s'appauvrit. 

Le  mari  cependant  mérite  plus  de  ménagements 
qu'un  donataire  ordinaire  ;  il  s'est  placé  dans  une  situa- 
tion d'où  résultent  pour  lui  des  charges  qu'il  a  à  cœur 
de  remplir,  dont  les  mœurs  lui  imposent  l'accomplisse- 
ment. C'est  pour  donner  à  son  acquisition  une  stabilité 
plus  grande,  qu'on  a  attaché  à  la  constitution  de  dot 
certains  effets  des  actes  à  titre  onéreux,  qu'elle  ne  com- 
portait pas  de  sa  nature,  mais  qui  s'expliquent  et  se 
légitiment  sans  peine,  puisque  la  situation  du  mari 
est  à  peu  près  celle  d'un  acquéreur  à  titre  onéreux. 
Mais  le  tiers  constituant  est  de  son  côté  un  véritable 


\i)  C'est  là  un  point  auquel  nous  n'avons  d'ailleurs  pas  souscrit. 

(2)  M.  CzYHLARZ,  Op.  cit.j  §  10,  p.  57,  raisonne  d'une  manière  un  peu 
différente.  Il  estime  que  la  femme  est  dans  l'obligation  de  se  doter; 
quand  un  tiers  acquitte  en  son  nom  cette  obligation,  «  il  y  a  quelque 
chose  d'analogue  au  paiement  d'une  obligation  d'autrui  qui,  malgré 
l'intention  libérale  du  solvens,  ne  contient  pas  de  donation  pour  le 
créancier.  »  La  comparaison  est  inexacte;  quand  un  tiers  généreux  paie 
la  dette  d'un  débiteur  qu'il  veut  gratifier,  il  fait  à  ce  débiteur  une  dona> 
tion  égale  au  montant  de  la  créance.  La  femme  dotée,  au  contraire,  n'est 
donataire  du  constituant  que  dans  l'hypothèse  où  la  dot  lui  est  restituée, 
et  dans  la  mesure  de  ce  qu'elle  en  recueille.  Ainsi  donc,  et  à  supposer 
même  que  la  femme  fût  obligée  de  se  doter,  le  tiers  constituant  ne 
pourrait  être  considéré  comme  ayant  acquitté  son  obligation. 
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donateur,  et  voilà  pourquoi  on  n'a  pas  fait  découler  de 
la  constitution  de  dot  toutes  les  conséquences  des  actes 
à  titre  onéreux  ;  on  a  seulement  fait  au  mari  une  situa- 
tion de  faveur,  toutes  les  fois  que  c'était  possible  sans 
causer  un  préjudice  injuste  au  constituant  i^). 

Il  ne  faut  donc  pas  s'y  tromper  :  quand  les  juriscon- 
sultes romains  nous  disent  que  les  charges  du  mariage 
sont  la  cause  de  la  dot,  ils  expriment  simplement 
qu'elles  absorbent  le  bénéfice  acquis  au  mari,  nullement 
qu'elles  forment  l'équivalent  de  l'aliénation  consentie 
par  le  constituant  ;  ils  ne  voient  pas  dans  l'opération  un 
véritable  contrat  synallagmatique  dans  lequel  les 
charges  du  mariage  sont  l'objet  de  l'obligation  du  mari, 
et  la  cause  de  l'obligation  ou  de  la  datio  du  constituant. 
Ce  qui  est  vrai,  c'est  que  la  dot  suppose  nécessairement 
les  charges  du  mariage  ;  qu'elle  est  constituée  en  vue,  à 
cause  de  ces  charges,  propier  onera  matrimonii;  mais 
il  n'y  a  rien  là  qui  éveille  l'idée  de  la  cause  telle  qu'on 
la  comprend  dans  les  actes  à  titre  onéreux,  rien  qui 
assigne  à  la  constitution  de  dot  une  autre  cause  que  la 
volonté  généreuse  du  constituant. 

Nous  n'avons  donc  pas  pu  reconnaître  à  la  constitu- 


(1)  Ck>mme  nous  le  disions  en  parlant  de  la  dot  constituée  par  la 
femme,  reconnaître  à  l'opération,  quand  un  tiers  y  procède,  la  nature 
même  d'un  acte  à  titre  onéreux,  serait  dépasser  le  but  qu'il  faut  attein- 
dre, puisqu'elle  n'en  produit  pas  tous  les  effets,  à  savoir  la  garantie. 
M.  Czyhlarz,  qui  soutient  que  le  mari  est  un  acquéreur  à  titre  onéreux, 
énumère  les  différences  qui  séparent  sa  situation  de  celle  d'un  dona- 
taire (Op.  cit.f  §  18),  mais  sans  mentionner  la  garantie,  sous  prétexte 
que  la  promissio  dotis  donne  lieu  à  recours  en  cas  d'éviction  de  la 
même  manière  qu'une  donation,  et  qu'à  cet  égard  il  n'y  a  pas  de  diffé- 
rence entre  la  constitution  de  dot  et  la  donation  (p.  62,  note  16).  C'est 
un  moyen  trop  facile  d'éviter  l'objection  que  nous  présentons  plus  haut  : 
si ,  exceptionnellement ,  la  dot  et  la  donation  donnent  lieu  au  même 
recours  en  cas  d'éviction,  au  fond  elles  ne  donnent  ni  Tune  ni  l'autre 
lieu  à  garantie,  et,  à  ce  point  de  vue,  le  mari  diffère  d'un  acquéreur  à 
titre  onéreux. 
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tion  de  dot  la  nature  d'un  acte  à  titre  onéreux  {^);  du 
moins  nous  avons  dégagé  le  motif  pour  lequel  on  en  a  fait 
découler  les  conséquences  des  actes  à  titre  onéreux.  Nous 
indiquerons  plus  loin  ces  effets  et  ces  conséquences  ; 
nous  les  présenterons  tels  que  les  textes  les  décrivent; 
car  n'étant  pas  en  présence  d'un  acte  à  titre  onéreux, 
nous  ne  pouvons  qu'enregistrer  les  décisions  précises 
de  la  loi. 


III 


Bien  que  le  caractère  onéreux  de  la  constitution  de  dot 
soit  en  quelque  sorte  artificiel,  il  n'est  pas  inutile  d'ob- 
server que  c'est  à  raison  des  charges  auxquelles  elles 
correspondent,  que  toutes  les  acquisitions  réalisées  par 
le  mari  sont  traitées  comme  onéreuses.  Le  mari  n'est 
jamais  un  donataire,  même  quand  les  règles  de  l'action 
rei  uxoriœ  ne  l'astreignent  pas  à  restituer  la  dot;  il 
n'est  même  pas  traité  comme  tel  lorsqu'un  pacte  acces- 
soire à  la  constitution  de  dot  lui  permet  de  garder  la  dot, 
alors  qu'il  aurait  dû  la  rendre. 

D  y  avait  assurément  donation  quand  la  femme,  après 


(1)  Il  ne  faudrait  pas  dire,  poussant  cette  idée  à  l'extrême ,  que  la 
constitution  de  dot  était  une  donation  :  le  mot  donatio  n'avait  pas  à 
Home  un  sens  technique,  et  les  textes  l'emploient  parfois  pour  désigner 
un  acte  auquel  ne  s'appliquaient  pas  les  règles  spéciales  aux  donations 
proprement  dites;  c'est  ainsi  que  Gains  (Comm.  I,  §  94;  III,  §  20),  par- 
lant de  la  concession  du  droit  de  cité  faite  à  un  éti*anger,  se  sert  du  mot 
donare.  Mais  les  lois  romaines  ne  semblent  pas  admettre  que  ce  mot 
puisse  s'appliquer  à  la  constitution  de  dot:  a  Non  est  ista  donatio,  quum 
pro  oneribus  matrimonii  petantur  (usurs),  d  nous  dit  la  loi  21,  §  1  D., 
de  Don.  int.  vir.  et  ux.  (xxrv,  1).  C'est  seulement  en  droit  français  que 
la  constitution  de  dot,  malgré  les  effets  qui  y  sont  attachés,  peut  être 
qualifiée  de  donation  ;  c'est  que  l'opération  est  très  différente. 
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la  dissolution  du  mariage^  abandonna 
ses  héritiers  la  dot  qu'elle  aurait  pu  ; 
traire,  il  n'y  avait  pas  donation,  quar 
son  droit  dans  le  pacte  dont  nous  veno 
tel  pacte  ne  pouvait  jamais  intervenir 
dissolution  du  mariage  par  le  prédéce 
dire  au  profit  de  ses  héritiers  ;  et  le  mi 
prévaloir  en  cas  de  divorce,  que  s'il  et 
du  mariage  (2). 

Pourquoi  un  tel  pacte  ne  renfèrmail 
lité  (3)  ?  Quand  il  était  consenti  par  le 
de  la  dot,  on  a  dit  que  ce  tiers  ne  se  d 
mais  qu'il  se  contentait  de  ne  pas  coi 
le  droit  à  la  restitution  de  la  dot  doni 
vestir.  Cette  argumentation  me  para 
priver  la  femme  du  droit  de  reprendi 
que  le  constituant  s'en  ménageât  la  re 
pactum  de  lucranda  dote^  qu'il  atti 
droit  qu'il  s'était  réservé.  Il  y  a  là,  à  i 
éléments  d'un  acte  à  titre  gratuit. 

En  tous  cas,  les  éléments  d'une  doi 
traient  assurément  dans  notre  pacte,  ( 

(1)  Les  interprètes  allemands  du  droit  romain 
gner  l'expression  de  pactum  de  lucranda  dote,  h 
dans  les  textes  ;  mais  elle  est  assez  exacte ,  puis( 
de  la  dot  qui  restait  au  mari  à  la  dissolution  du 
cedit, 

(2)  Lois  2  et  24,  D.,  de  Pact.  dot.,  xxiii,  4;  loil 
xxxiu,  4,  £n  cas  de  prédécès  de  la  femme,  le  pacl 
par  son  pater,  auquel  l'action  dotale  appaiienait, 
d^enfants  du  mariage. 

(3)  Les  textes,  à  la  vérité,  ne  nous  disent  pas  qv 
une  acquisition  à  titre  onéreux;  mais  ce  qui  d 
n'était  pas  gratuite,  c'est  qu'ils  n'appliquent  ] 
découlait  les  règles  des  donations  ;  en  particul 
tenu  que  ce  pacte  intervenu  pendant  le  mariage 
se  dotait  de  sua,  entraînât  une  libéralité  entre  éf 
être  annulé. 
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senti  par  la  femme  qui  avait  elle-même  constitué  la  dot, 
ou  par  son  pater,  qui  pouvait  reprendre  par  l'action  rei 
uœoriœ  la  dot  profectice,  quand  sa  fille  était  morte  dans 
le  mariage.  Ils  se  dépouillaient  ainsi  d'un  droit  dont  ils 
étaient  investis  par  la  loi  ;  ils  s'appauvrissaient  sans 
compensation. 

Les  charges  qui  grèvent  le  mari  expliquent  encore 
qu'il  ne  soit  pas  traité  comme  un  donataire  à  raison  du 
bénéfice  que  lui  procure  le  pacte  de  lucranda  dote. 
Pendant  longtemps  la  dot  lui  avait  été  acquise  à  perpé- 
tuité, et  les  charges  du  mariage  étaient  une  compensa- 
tion suffisante  de  ce  bénéfice,  auquel  on  n'appliquait 
pas  les  règles  des  donations.  Plus  tard,  la  dot  fut  resti- 
tuable à  la  femme,  mais  elle  n'en  demeura  pas  moins 
perpétuelle  de  sa  nature.  Quand  la  convention  écartait 
la  restitution  dans  un  cas  où  elle  aurait  pu  être  exigée, 
aucune  donation  n'était  faite  au  mari  ;  la  dot,  conformé- 
ment à  sa  nature,  un  instant  méconnue,  redevenait  une 
cause  perpétuelle  d'acquisition.  Si  le  mari,  qui  ne  rend 
pas  la  dot  en  cas  de  prédécès  de  la  femme,  ne  réalise 
aucun  bénéfice,  je  me  demande  quel  bénéfice  il  pourrait 
faire  en  gardant  la  dot  en  cas  de  divorce.  C'était  sous 
l'influence  de  considérations  d'équité  que  la  dot  était 
restituée  à  la  femme  ;  des  motifs  plus  puissants  enga- 
geaient les  parties  à  la  conserver  au  mari.  Il  ne  recevait 
pas  une  donation,  car  le  pacte  n'avait  d'effet,  en  principe, 
que  si  les  charges  du  mariage  continuaient  à  peser  sur 
lui,  s'il  était  né  du  mariage  dissous  des  enfants  actuelle- 
ment vivants  (1). 


(1)  A  la  vérité,  consenti  par  le  pater  de  la  femme,  le  pacte  avait  effet 
etiam  liberis  non  intervenientibus  ;  mais  Taction  dotale  accordée  au 
père  étant  moins  explicable  à  son  profit  qu'au  profit  de  la  femme,  on 
comprend  qu'il  ait  pu  plus  facilement  y  renoncer  et  que  sa  renoncia- 
tion n'ait  pas  constitué  une  donation. 
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On  voit  que  ce  n*était  pas  seulement  aux  acquisitions 
résultant  de  la  constitution  de  dot  que  la  considération 
des  charges  du  mariage  faisait  attribuer  les  effets  d'un 
acte  à  titre  onéreux,  bien  que  l'opération  d'où  ces  acqui- 
sitions dérivaient  fût,  à  proprement  parler,  gratuite  {^\ 

(1)  Il  était,  semblc-t-il.  anc  hypothèse  où  la  constitution  de  dot  ne 
pouvait  assurément  pas  être  considérée  comme  une  donation  faite  au 
mari  (ni  môme  a  la  femme j  ;  c'était  quand  le  constituant  renonçait  au 
bénéOce  d'un  legs  ou  d'une  hérédité  que  le  mari  recueillait  comme 
héritier  plus  éloigné  ou  comme  substitué,  ou  quand  il  renonçait  à  un 
legs,  le  mari  étant  institué.  Mais,  dans  cette  hypothèse,  pourvu  que  la 
renonciation  fut  inter\'enue  au  su  du  mari,  le  constituant  était  ocnsé 
avoir  accepté  et  avoir  ensuite  constitué  en  dot  les  biens  recueillis.  Tou- 
tefois, quand  le  père  de  la  femme  recourait  à  ce  procédé,  la  dot,  bien 
que  provenant  de  lui,  n'était  pas  profectice.  (Loi  5,  §  5,  xxiii,  3.  Cf.  loi 
14,  §  3,  de  Fundo  dolali,  xxiii,  5.) 
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CHAPITRE  U 


LA   FEMME   EST  DONATAIRE  DU   CONSTITUANT   DE   LA  DOT 


(Juand  la  femme  fut  appelée  à  recueillir  la  dot  à  la 
dissolution  du  mariage,  il  est  incontestable  qu'elle  fit 
un  bénéfice  qui  jusque-là  ne  lui  était  pas  attribué.  Dès 
lors,  on  peut  dire  que,  quand  la  constitution  de  dot  éma- 
nait d'un  tiers,  il  en  résultait  une  double  acquisition 
pour  Tun  et  Tautre  époux  :  Tune  immédiate  et  nécessaire, 
au  profit  du  mari;  l'autre  incertaine,  éventuelle,  au 
profit  de  la  femme. 

Nous  avons  déjà  dit  que  la  restitution  de  dot  n'était 
pas  une  conséquence  de  sa  constitution,  puisqu'à  l'ori- 
gine elle  n'y  était  pas  attachée  ;  qu'elle  avait  été  rendue 
nécessaire  par  l'intérêt  de  la  femme  et  l'intérêt  social, 
mais  qu'elle  détournait  la  dot  de  sa  destination  primi- 
tive, qui  était  de  rester  perpétuellement  au  mari  et  à 
ses  héritiers.  Et  cependant,  les  textes  nous  présentent  la 
femme  comme  l'ayant-cause  du  constituant,  à  raison  du 
bénéfice  que  lui  procure  la  restitution  des  biens  dotaux. 
Les  Romains  avaient  donc  admis  que  l'acquisition  de  la 
femme  était  une  conséquence  directe  de  la  constitution 
de  la  dot,  bien  que  cette  idée  ne  cadrât  pas  avec  les 
motifs  et  les  circonstances  qui  avaient  amené  l'introduc- 
tion de  l'action  dotale.  En  un  mot,  la  destination  de  la 
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dot  s'était  transformée  et  élargie  :  pendant  le  mariage, 
elle  devait  procurer  des  ressources  au  mari,  et,  après  le 
mariage,  assurer  un  bénéfice  à  la  femme  :  ce  double  but 
était  voulu  et  visé  par  le  constituant. 

Bien  plus,  c'était  à  titre  gratuit  que  la  femme  tenait  du 
constituant  son  droit  à  la  restitution  de  la  dot.  Qu'elle 
recueillît  de  la  constitution  de  dot  un  avantage  purement 
gratuit,  c'est  ce  que  personne  ne  conteste;  car  les 
charges  du  mariage  ne  pesaient  pas  sur  elle,  ou,  du 
moins,  les  biens  procurés  à  la  femme  n'étaient  pas  des- 
tinés à  leur  acquittement.  Nous  avons  dit  qu'à  l'origine 
du  droit  romain,  les  charges  du  mariage  n'incombaient 
pas  à  la  femme,  à  la  mère;  le  plus  souvent,  d'ailleurs, 
elle  était  dans  l'impossibilité  d'y  pourvoir,  et,  à  supposer 
même  qu'elle  pût,  tant  qu'elle  vivait,  fournir  aux 
besoins  de  la  famille,  elle  était  incapable  de  transmettre 
ses  biens  à  ses  enfants.  Peu  à  peu,  le  droit  primitif  céda 
devant  une  législation  plus  conforme  aux  sentiments  et 
aux  devoirs  de  la  mère  ;  elle  fut  mise  à  même  de  pour- 
voir aux  charges  du  mariage  ;  la  loi,  dans  des  cas  excep- 
tionnels, lui  en  imposa  même  l'acquittement  (^);  enfin  et 
surtout,  le  sénatus-consulte  Orphitien  admit  les  enfants 
à  la  succession  de  leur  mère. 

Peut-on  en  conclure  que  les  biens  constitués  en  dot, 
une  fois  attribués  à  la  femme,  avaient  dans  son  patri- 
moine la  môme  affectation  qu'entre  les  mains  du  mari  ? 
Nullement.  L'action  rei  ucwriœ  fonctionnait  depuis 
longtemps  quand  fut  rendu  le  sénatus-consulte  Orphi- 
tien, au  second  siècle  de  notre  ère.  Les  biens  dotaux 
n'étaient  donc  pas  attribués  à  la  femme  parce  qu'ils  pou- 


(1)  Cest  ainsi  que  la  mère  pouvait,  dans  des  circonstances  exception- 
nelles,  être  contrainte  à  doter  sa  fille.  Cette  obligation  ne  lui  fut  d*ail- 
leurs  imposée  que  par  une  constitution  des  empereurs  Dioclétien  et 
Maxîmilien.  fl.oi  11,  C,  de  Jure  dot.,  v,  12.) 
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yaient, aussi  bien  par  elle  que  par  le  mari,  être  transmis 
aux  enfants  nés  du  mariage.  Ils  étaient  si  peu  affectés, 
dans  la  fortune  de  la  femme,  à  l'acquittement  des 
charges  du  mariage  dissous,  qu'ils  devaient  tout  au 
contraire  lui  permettre  de  contracter  une  nouvelle 
union,  de  contribuer  aux  charges  d'un  nouveau 
mariage.  Quoiqu'ils  pussent  être  employés  par  la  mère 
à  réducation  de  ses  enfants,  les  biens  restitués  par  le 
mari  étaient  considérés  comme  détournés  de  leur  affec- 
tation première  ;  la  femme  réalisait  donc  un  pur  enri- 
chissement (^). 

Aussi  bien,  les  interprètes  qui  lui  dénient  la  qualité 
de  donataire  n'en  font-ils  pas  un  acquéreur  à  titre 
onéreux  du  constituant.  Ils  prétendent  qu'elle  ne 
tient  en  aucune  façon  de  lui  les  droits  dont  elle  est 
investie.  Pour  élucider  ce  point,  nous  allons  être  con- 
traint d'indiquer  brièvement  la  nature  du  droit  de  la 
femme  à  la  restitution  de  la  dot. 


Quand  le  divorce  devint  fréquent  à  Rome,  la  femme 
injustement  répudiée  se  trouvait  privée  de  la  situation 
sur  laquelle  elle  avait  compté  pendant  la  vie  du  mari  ; 
en  même  temps,  elle  était  exclue  de  la  vocation  succes- 
sorale à  laquelle  elle  pouvait  avoir  droit  en  cas  de 
manus;  tout  au  moins,  elle  ne  recueillait  pas  le  bénéfice 
du  legs  que  le  mari  prédécédé  n'aurait  pas  manqué  de 

(i)  Dans  la  fortune  de  la  femme,  les  biens  constitués  en  dot  n'étaient 
pas  plus  directement  destinés  aux  chaires  du  mariage  que  ceux  qui  loi 
avaient  été  donnés  pour  former  un  peculium,  pour  demeurer  parapher* 
naux. 
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lui  adresser.  Pour  se  mettre  à  l'abri  des  conséquences 
du  divorce,  les  femmes  mariées  sans  mamts  stipulaient 
la  reprise  de  leur  dot  :  Dos  his  conditionibics  dari  solebatj 
ut  si  inler  virum  turoremgtie  divortium  contlgisset, 
qtwd  œquitcs  melitis  esset  apud  virum  maneret,  reli- 
quum  doits  restitueretur  icœori  ("i).  Elles  se  ménageaient 
ainsi  une  créance  conditionnelle  qui  devait  naître  à  leur 
profit  en  cas  de  divorce.  Sans  doute,  les  cautiones  rei 
uœoriœ  étaient  possibles  quand  la  dot  avait  été  consti- 
tuée par  un  tiers;  mais  j'estime  que  la  femme  ne  pou- 
vait, en  pareille  hypothèse,  être  considérée  comme 
Tayant-cause  de  ce  tiers,  et  qu'elle  n'était  redevable  qu'à 
elle-même  du  droit  de  créance  qu'elle  s'était  réservé. 

La  pratique  de  ces  stipulations  se  généralisa  de  telle 
sorte  que  la  femme  fut  investie  du  droit  de  reprendre  la 
dot,  d'abord  en  cas  de  divorce,  et,  quelque  temps  après, 
en  cas  de  prédécès  du  mari,  sans  avoir  recouru  à  une 
stipulation  expresse  :  elle  disposait  à.  cet  effet  de  l'action 
rei  uxonHœ.  Pour  rendre  compte  de  son  droit,  quelques 
interprètes  admettent  que  la  loi  présumait  intervenue, 
lors  de  la  constitution  de  la  dot,  une  stipulation 
analogue  à  celles  d'où  dérivaient  les  cautiones  rei 
uxoriœ  i2).  Rien  de  plus  simple,  si  la  dot  a  été  fournie 
des  biens  de  la  femme  ;  si  elle  provient  d'un  tiers,  on 
met  à  la  base  de  l'action  rei  ^txoriœ  une  convention 
tacite  un  peu  plus  complexe,  pour  expliquer  que  la 
femme  tienne  ses  droits  du  constituant  :  ce  tiers  est 
censé  avoir  stipulé  à  son  profit  la  reprise  de  la  dot,  et 
avoir  transporté  à  la  femme  le  bénéfice  de  sa  stipula- 
tion W. 

(1)  BoÊCE,  od  Cic.  Top.,  xvu,  66. 

(2i  Dans  l'opinion  de  Doneau  (Comm.  XIV,  c.  4-8),  qui  voyait  dans  la 
constitution  de  dot  un  conti-at  re,  c'est  bien  aussi  un  contrat  qui  est  à  la 
base  du  droit  de  la  Temme  à  la  restitution  de  sa  dot. 

(3)  Telle  est  bien  Topinion  de  M.  de  Savigny  :  il  admet  que  dans  la 
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Une  autre  explication,  qui  aboutit  à  des  conséquences 
pratiques  identiques,  fait  également  dériver  le  droit  de 
la  femme  de  la  pratique  répétée  des  cautUmes  rei 
uaxyriœy  mais  place  à  la  base  de  l'action  rei  uœoriœ  non 
pais  une  stipulation  tacite,  mais  un  quasi-contrat.  Cette 
opinion  peut  s'autoriser  de  plusieurs  textes  (^). 

Dans  ces  deux  systèmes,  la  femme  qui  peut  se  préva- 
loir de  l'action  rei  uœoriœ  est  investie,  du  jour  de  la 
constitution  de  la  dot,  d'une  créance  identique  à  celles 
que  les  catUiones  rei  tiœoriœ  lui  procuraient,  créance 
conditionnelle,  puisqu'elle  était  subordonnée  à  certains 
modes  de  dissolutions  du  mariage.  Il  en  résulte  qu'une 
femme  qui  n'était  pas  soumise  à  la  mamis  du  mari 
pouvait  seule  obtenir  la  restitution  de  la  dot  ;  car  une 
femme  in  manu  n'était  capable  d'avoir  de  droits,  de 
créances,  ni  contre  les  tiers  ni  contre  son  mari.  Faut-il  en 
conclure  qu'une  femme  soumise  à  la  maniLS  ne  pouvait 
pas  être  dotée?  Il  y  aurait  peut-être  là  une  exagération. 
Sans  doute,  la  circonstance  que  la  dot  était  restituable 
devint  le  caractère  le  plus  saillant,  et  comme  la  marque 
distinctive  de  la  constitution  de  dot.  Cependant,  une 
femme  in  manu  ne  pouvait-elle  pas  être  dotée  par  un 
tiers  qui  conférait  au  mari  la  propriété  définitive  de  cer- 
tains biens,  faute  d'en  pouvoir  assurer  la  reprise  à  la 
femme?  Et  cet  acte  ne  demeurait-il  pas  distinct  et  d'une 
nature  toute  spéciale,  sorte  de  donation  qui  empruntait 


constitution  de  dot,  il  7  a  donation  d'une  créance  au  moment  même  où 
elle  prend  naissance.  «  On  pourrait  se  demander,  dit-il ,  s'il  n*y  a  pas 
simplement  (de  la  part  du  constituant)  renonciation  à  une  acquisition 
éventuelle,  ce  qui  exclurait  la  donation.  Mais  ici  le  donateur  fait  tout 
ce  qui  est  nécessaire  pour  acquérir  une  créance  ;  s'il  la  transmet  immé- 
diatement au  donataire,  ce  n'est  qu'un  moyen  d'abréger  la  transaction, 
et  il  obtient  précisément  le  même  résultat  que  s'il  avait  d'abord  acquis, 
puis  cédé  la  créance  »  [Dr.  rom.,  trad.  Guenoux,  t.  IV,  p.  128). 
[i)  Loi  1,  §  6,  D.  XIII,  5;  1. 23,  D.  l,  17. 
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aux  charges  du  mariage  les  effets  d'un  acte  à  titre  oné- 
reux ? 

L'opinioijL  qui  investit  la  fcîmme  d'une  créance  condi- 
tionnelle en  restitution  de  sa  dot  au  cours  même  du  ma- 
riage, et  dans  laquelle  on  peut  logiquement  la  consi- 
dérer comme  Tayant-cause,  à  titre  gratuit,  du  tiers 
constituant,  a  longtemps  prévalu;  elle  a  récemment 
été  contestée  par  deux  professeurs  allemands,  MM.  Bech- 
mann  et  Gzyhlarz.  Us  ne  semblent  pas  connaître  le  sys- 
tème qui  met  un  quasi-contrat  à  la  base  du  droit  de  la 
femme.  Ce  droit,  nous  dit  Gzyhlarz,  ne  peut  exister 
pendant  le  mariage,  car  la  stipulation  tacite  qui  en  ren- 
drait compte  ne  peut  être  admise  dans  tous  les  cas.  En 
eflfet,  quand  la  dot  provient  d'un  tiers,  la  femme  est  in- 
vestie du  droit  de  la  recueillir  à  la  dissolution  du  ma- 
riage, alors  même  qu'elle  a  ignoré  la  constitution  de 
dot,  dans  une  hypothèse,  par  conséquent,  où  elle  n'au- 
rait pu  faire  expressément  la  stipulation  d'où  dériverait 
sa  créance.  Je  crois  cette  argumentation  très  exacte  (^\ 
mais  elle  n'atteint  aucunement  le  système  qui  explique 
l'action  dotale  par  un  quasi-contrat. 

Qu'était  donc  le  droit  de  la  femme,  à  la  reprise  de  sa 
dot,  dans  l'opinion  qui  lui  dénie  une  créance  pendant  la 
durée  du  mariage,  et  d'où  procédait-il  ?  Du  fait  même  de 
la  dissolution  du  mariage,  du  préjudice  qu'éprouvait  la 


[i]  Il  est  indéniable  qu'un  tiers  pouvait  constituer  une  dot  au  nom  de 
la  femme  à  son  insu  et  même  malgré  elle,  et  que  cependant  elle  avait 
le  bénéfice  de  l'action  dotale.  Le  seul  texte  qui  permettrait  de  révoquer 
ce  point  en  doute  est  le  §  269  du  fi-ag.  du  Vatican,  d'après  une  certaine 
lecture  qu'on  en  a  proposée  :  on  l'a  invoqué  pour  soutenir  qu'un  père 
ne  pouvait  constituer  une  dot  à  sa  fille  sans  qu'elle  y  consentît.  Mais  il 
vaut  mieux  interpréter  ce  texte,  dont  quelques  mots  sont  incomplets  ou 
illisibles,  en  ce  sens  qu'un  mari  ne  pouvait,  malgré  sa  femme,  em- 
ployer lea  biens  de  cette  dernière  à  doter  sa  fille.  Ainsi  compris,  le  texte 
porte  une  règle  qui  se  retrouve  dans  plusieurs  autres  lois  :  loi  B4, 
Kg.  xxiu,  3;  loi  14  C,  v,  12, 
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judice  qu'elle  en  éprouve.  Ce  droit  ne  peut  pas  naître 
avant  le  préjudice  qui  en  est  la  cause  :  il  ne  naît  qu'à  la 
dissolution  du  mariage.  Ainsi  se  trouvent  expliqués  les 
caractères  spéciaux  du  droit  de  la  femme;  en  même 
temps  (et  c'est  surtout  pour  ce  motif  que  la  théorie  qui 
nous  occupe  a  trouvé  crédit),  le  principe  de  la  perpétuité 
de  la  dot  se  trouve  respecté,  en  dépit  de  la  restitution 
dont  elle  est  l'objet.  Cette  restitution  n'est  pas  une  con- 
séquence de  la  constitution  même  de  la  dot;  elle  appa- 
raît comme  un  tempérament  d'équité  :  il  était  dû  répa- 
ration à  la  femme  du  préjudice  qu'elle  éprouvait,  et  l'on 
ne  pouvait  mieux  faire  que  de  lui  rendre  tout  ou  partie 
des  biens  qu'elle  avait  apportés. 

Peut-être  trouvera-t-on  malaisé  de  faire  dériver  l'ac- 
tion rei  uxorlœ,  ainsi  comprise,  des  catUiones  rel  uxo- 
rîœ.  Et,  en  effet,  Czyhlarz  prétend  que  ce  sont  là  deux 
institutions  très  différentes,  sans  lien  nécessaire;  qu'il 
est  impossible  de  dire  à  quelle  époque  les  cautiones  rei 
uxoriœ  étaient  usitées,  et  qu'on  n'est  pas  autorisé  à  y 
voir  l'origine  de  l'action  rei  îixoriœ  (^\  Si  cette  assertion 
était  exacte,  elle  élèverait  contre  la  théorie  nouvelle 
un  fâcheux  préjugé.  Si  les  cautiones  rei  uccoriœ  n'ont 
pas  précédé  l'action  rei  uccoriœ^  leur  emploi  est  inexpli- 
cable ;  et  si  elles  l'ont  précédée,  elles  en  sont  nécessaire- 
ment la  source.  C'est  ce  que  M.  Gide  semble  reconnaître 
sans  contestation  possible  ^A,  Et  cependant,  comment, 
des  cautiones  rei  uxoriœ  qui  procuraient  une  créance  à 
la  femme  du  jour  de  la  constitution  de  la  dot,  a-t-on  pu 
faire  dériver  un  droit  qui  naissait  seulement  à  la  disso- 
lution du  mariage?  Il  y  a  plus  :  des  caractères  spéciaux 
de  l'action  rei  iiœoriœ,  nous  avons  conclu  qu'elle  devait 


(1)  Op.  cit.,  §  8,  p.  40,  et  §  12,  p.  49. 

(2)  Du  caractère  de  la  dot,  p.  507  et  p.  512,  édit.  Esmein. 
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tendre  à  la  réparation  d'un  préjudice,  et  que  le  droit 
qu'elle  sanctionnait  ne  naissait  qu'à  la  dissolution  du 
mariage.  Or,  dans  les  cautiones  rei  tuvoriœ,  la  femme 
stipulait  Vœquius  melitis,  en  prévision  d'une  répudiation 
injuste,  et  son  droit,  qui  datait  de  la  constitution  même 
de  la  dot,  présentait  tous  les  caractères  du  droit  sanc- 
tionné par  l'action  rei  iiœoriœ,  qu'on  fait  naître  seule- 
ment à  la  dissolution  du  mariage.  A  quoi  l'on  peut  ré- 
pondre que  si  la  créance  de  la  fename  résultait  d'une 
convention  expresse,  elle  était  subordonnée  à  une  con- 
dition essentielle  :  l'existence  d'un  préjudice  occasionné 
par  un  divorce  injuste.  La  constatation  de  ce  préjudice 
était  l'objet  d'un  examen  délicat,  tandis  que  la  conven- 
tion était  facilement  prouvée.  Aussi  peut-on  croire  que, 
quand  la  pratique  eut  fait  admettre  le  droit  de  la  femme, 
indépendamment  de  toute  convention,  ce  droit  fut  con- 
sidéré comme  la  conséquence  immédiate  du  préjudice 
qu'il  supposait  et  ne  fut  pas  rattaché  à  un  contrat  ni  à 
un  quaisi-contrat.  Cette  manière  de  voir  permettait,  d'ail- 
leurs, d'accorder  à  la  femme  mariée  avec  mamis  la  re- 
prise de  la  dot  qu'un  tiers  avait  constituée,  et  même  de 
ses  biens  personnels  sur  lesquels  s'était  étendu  le  pou- 
voir du  mari  (^). 


(1)  II  semble  bien  que  la  fortune  d*une  femme  mariée  avec  manus 
formait  sa  dot,  c*est-à-dire  un  ensemble  de  biens  susceptibles  de  resti- 
tution, puisque  Cicéron,  se  demandant  si  une  femme  peut  constituer 
tous  ses  biens  en  dot,  conclut  affirmativement  de  ce  qui  se  passe  dans 
le  mariage  avec  mantis  [Top.  iv,  23.  Cf.  fr.  Vat,  n*  115). 

M.  Czyhiarz  \sl  jusqu'à  prétendre  {op.  ct<.,  §  8,  in  fine,  p.  41),  que 
Faction  rei  ttxoriœ  ne  fut  primitivement  instituée  qu'au  profit  des 
femmes  in  manu.  Voici  comment  il  raisonne  :  L'action  rei  uxoritp  lut 
d*abord  accordée  aux  femmes  divorcées,  et  plus  tard  seulement  aux 
femmes  survivant  à  leurs  maris.  Or,  à  Tépoque  où  elle  reçut  .son  appli- 
cation première,  le  mariage  avec  manus  devait  seul  être  usité;  car  une 
femme  libre  aurait  eu  aussi  grand  besoin  de  Faction  dotale  en  cas  de 
prédécès  du  mari  qu'en  cas  de  divorce.  La  femme  mariée  avec  manfis, 
au  contraire,  n'avait  l^esoin  de  l'action  dotale  qu'en  cas  de  divorce  ;  car, 
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Comprenant  ainsi  le  droit  que  la  femme  exerce  par 
l'action  rei  luvariœ,  comment  expliquer  les  textes  qui 
supposent  que  ce  droit  existait  déjà  pendant  le  mariage? 
Je  ne  fais  pas  allusion  à  certaines  lois  qui,  mettant  en 
parallèle  l'acquisition  du  mari  et  celle  de  la  femme, 
pourraient  faire  croire  qu'elles  procédaient  du  même 
acte  et  dataient  du  même  moment.  (L.  75,  D.  xxni,  3;  1. 15, 
§  3  D.,  n,  8.)  Il  existe  des  textes  plus  embarrassants  en- 
core. La  loi  43,  §  1,  D.  de  Adm.  et  perte,  test,  (xxvi,  7), 
suppose  que  le  curateur  d'une  femme  a  constitué  une 
dot  en  son  nom ,  non  donandi  animo^  sed  negotii  ge- 
rendi  causa;  la  somme  qu'il  a  promise  excédait  la  for- 
tune de  la  femme,  et  il  a  été  contraint  de  la  fournir  de 
ses  propres  biens.  Est-il,  de  ce  chef,  devenu  créancier  de 
la  femme  ?  Oui,  répond  le  jurisconsulte  Paul  :  après  le 
mariage  dissous,  parce  qu'elle  a  une  action  contre  son 
mari;  et  même  au  cours  du  mariage, ^arce  qu'elle  a  une 
dot.  Ce  texte  me  paraît  justement  exclure  la  créance 
dotale  tant  que  dure  le  mariage;  car,  s'il  reconnaît 
une  créance  au  curateur,  c'est  uniquement  parce  que  la 
femme  est  dotée,  parce  que  sa  dot  lui  a  permis  de  trou- 
ver un  mari  et  d'augmenter  le  bien-être  de  la  famille,  dont 
elle  bénéficie  (1^.  Avant  même  l'admission  de  l'action  do- 


en  cas  de  prédécès  du  mari,  elle  était,  en  qualité  de  fille,  loco  filiœ, 
appelée  à  sa  succession.  Cette  argumentation  est  très  faible  :  la  femme 
in  manu  pouvait  avoir  été  omise  dans  le  testament  du  mari,  et  sa  voca- 
tion successorale  ah  intestat  être  ainsi  dénuée  de  tout  eflet;  car  il  est 
probable  que  la  querela  inofficiosi  testamenti  n'existait  pas  encore 
quand  l'action  rei  uxoriœ  s'introduisit.  Quand  la  querela  fut  admise,  la 
femme  m  manu^  survivant  à  son  mari  et  exhérédée  par  lui,  pouvait-elle 
exercer  la  querela,  ou  devait-elle  recourir  à  l'action  dotale?  Pouvait-elle 
en  cumuler  le  bénéfice?  Nous  n'avons  aucun  élément  de  décision. 
Quoi  qu'il  en  soit,  on  comprend  que  Czyhlarz,  suivant  qui  l'action  do- 
tale ne  fut  d'abord  ouverte  qu'à  la  femme  mariée  avec  tnanuSy  ne  la 
fasse  pas  découler  des  cautiones  rei  uxoriœ. 

{i}  C'est  par  cette  idée  qu'on  peut  expliquer  la  loi  75  D.  (xxiii,  3),  qui 
déclare  que,  pendant  le  mariage,  la   femme  a  Témolument  de  la  dot. 
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:ale,  on  disait  d'une  femme  qu'elle  avait  une  dot,  par 
îela  seul  qu'elle  avait  apporté  des  biens  à  son  mari.  Ce 
;exte  me  paraît  donc  sans  portée  dans  la  question. 

La  loi  21  D.,  Éfe  Manumis,  (xli,  1).  suppose  qu'un  mari 
nsolvable  a  affranchi  l'esclave  constitué  en  dot;  Taf- 
'ranchissement  est  nul,  bien  que  le  mari  n'ait  pas  d'au- 
;res  créanciers  :  Ut  œnstante  matrimonio,  debeii.  dos 
\nteUlgatur,  Les  termes  mêmes  dont  se  sert  la  loi  :  «  La 
lot  est  censée  être  due,  »  donnent  à  penser  qu'il  s'agit 
ià  d'une  fiction  légale  destinée  à  protéger  le  droit  de  la 
femme  et  à  permettre  d'annuler  l'affranchissement. 

Pour  établir  que  le  droit  de  la  femme  est  antérieur  à  la 
iissolution  du  mariage,  on  invoque  plusieurs  textes  qui 
iéclarent  le  mari  tenu  de  son  dol  et  de  sa  faute  au  cours 
nême  du  mariage  (i).  Ces  textes  ne  sont  pas  très  pro- 
bants ;  on  ne  veut  pas  que  le  mari  puisse,  par  avance, 
pendre  inefficace  la  créance  de  la  femme  qui  est  suscep- 
tible de  naître,  mais  qui  n'existe  pas  encore,  même  à 
titre  conditionnel.  G  est  ainsi  que  l'émancipé  répond  de 
son  dol  et  de  sa  faute  depuis  la  mort  du  pater,  quoi- 
qu'il ne  soit  dans  l'obligation  d'effectuer  la  collatio  qu'à 
partir  de  l'acquisition  de  la  àonœnim  possessîo. 

On  a  observé  qu'un  fidéjusseur  pouvait  être  donné, 
qu'une  hypothèque  pouvait  être  constituée  en  vue  d'as- 
surer la  restitution  de  la  dot  ;  il  ne  s'ensuit  nullement 
que  la  femme  devait  avoir  pendant  le  mariage  une 
créance  au  moins  conditionnelle,  car  une  créance  sim- 


Quant  à  la  loi  15,  §  3  D.  (ii,  8),  c'est  plutôt  par  Tidée  du  droit  au  moins 
éventuel  à  la  restitution  de  sa  dot,  qu'à  la  femme  au  cours  du  mariage, 
qu'on  peut  en  rendre  compte. 

(1)  Loi  24,  §  5  D.,  Sol.  fttalr.y  xxiv,  3.  On  peut  observer  que  le  mari 
est  déjà  responsable  de  son  dol  et  de  sa  faute,  même  avant  la  conclu- 
sion du  mariage,  si  la  dot  lui  a  déjà  été  payée,  alors  qu'on  ne  sait  pas  si 
c'est  Faction  rei  uocoriœ  après  le  mariage  dissous,  ou  la  condicliOy  faute 
de  conclusion  du  mariage,  qu'il  y  siura  lieu  d'exercer. 
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plement  éventuelle  peut  recevoir  de  semblables  garan- 
ties (1). 

Enfin,  on  a  cité  les  textes  nombreux  i2)  qui  rattache- 
raient le  droit  de  la  femme  à  un  contrat,  sans  doute  à 
une  stipulation  tacite.  Mais  ces  textes  ne  semblent  pas 
employer  le  mot  contrat  dans  un  sens  technique  ;  c'est 
ainsi  que  le  §  88  du  Commentaire  III  de  Gains  oppose  aux 
obligations  qui  résultent  des  délits,  celles  qui  clérivent 
de  toute  autre  cause  ;  d'autres  textes  rapprochent  l'obli- 
gation du  mari  de  restituer  la  dot,  des  obligations  qu'en- 
traîne le  fait  d'assumer  une  tutelle  ou  de  gérer  les 
affaires  d'autrui.  Nous  ne  sommes  donc  pas  obligé,  par 
ces  textes,  de  mettre  une  stipulation  tacite  à  la  base  du 
droit  de  la  femme,  d'autant  que  ce  droit  existe  mémo 
quand  la  femme  a  ignoré  la  constitution  de  dot,  quand 
on  ne  peut  dès  lors  lui  prêter  une  convention,  même 
tacite.  A  défaut  de  contrat,  on  pourrait  admettre 
Teîcistence  d'un  quasi-contrat.  11  y  aurait  donc  contrat 
quand  la  femme  a  connu  la  constitution  de  dot,  quasi- 
contrat  quand  elle  Ta  ignorée  ;  et  même  on  pourrait, 
dans  tous  les  cas,  mettre  un  quasi-contrat  à  la  base 
de  son  droit.  C'est  d'un  quasi-contrat  que  dérivent  les 
obligations  d'un  tuteur,  d'un  gérant  d'affaires  ;  le 
rapprochement  des  obligations  dérivant  ex  causa  dotis 


(l)  n  faut  en  effet  reconnaître  à  la  femme  une  créance  future,  suscep- 
tible de  naître  à  la  dissolution  du  mariage.  Nous  verrons  que  cette 
simple  expectative  d'un  droit  à  venir  n'est  pas  dépourvue  d'importance 
au  cours  même  du  mariage.  L'obligation  future  est  une  obligation  qui 
n'existe  pas  encore;  mais  elle  suppose  qu'il  existe  déjà  entre  les  par- 
ties uu  certain  lien  qui  ne  leur  permet  pas,  sinon  d'un  commun  accord, 
de  mettre  obstacle  à  la  formation  du  rapport  obligatoire.  Marcien  dé- 
clare expressément  qu'une  obligation  future  peut  être  garantie  par  une 
hypothèque;  Sed  et  futurœ  obligationis  nomine  dari  possunt.  (Loi 
5  D.,  de  Pig  et  hyp.,  xx,  47/  cf.  loi  4  D.,  Quœ  res  pig.,  xx,  3,  et  loi  41, 
§  3,  Qui  potior.,  xx,  4). 

(4)  Loi  5,  §  2  D.  (xni,  6);  loi  1,  §  6  D.  (xm,  5);  loi  23  D.  (L,  17). 
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et  eœ  oatcsa  tutelœ,  qu'on  rencontre  dans  la  loi  1,  §  6  D. 
(xni,  5),  dans  la  loi  23,  D.  (l,  17),  n'est-il  pas  voulu  et 
significatif?  Assurément,  Tidée  d*un  quasi-contrat  en 
vertu  duquel  le  mari  serait  tenu  de  rendre  la  dot  à  la 
femme  explique  d'une  manière  satisfaisante  le  droit  de 
celle-ci,  même  quand  elle  a  ignoré  la  constitution  de 
dot;  c'est  ainsi  que  le  droit  du  légataire,  vis-à-vis  de 
l'héritier  institué,  a  sa  source  dans  un  quasi-contrat. 
Cependant  il  vaut  mieux  adopter,  comme  a  fait  M.  Gide, 
la  théorie  nouvellement  produite  en  Allemagne;  elle 
rend  parfaitement  compte  des  caractères  spéciaux  du 
droit  de  la  femme  ;  elle  permet  d'admettre,  comme  plu- 
sieurs documents  semblent  l'indiquer,  que  la  femme  in 
manu  avait  une  dot  ;  enfin,  plusieurs  textes  W  qui,  à 
propos  de  la  restitution  de  la  dot,  supposent  que  la  dot 
peut  être  due  en  vertu  de  plusieurs  caicsœ,  semblent  se 
référer  à  plusieurs  sources  du  droit  de  la  femme,  c'est- 
à-dire  aux  différents  modes  de  dissolution  du  mariage, 
et  non  pas  à  une  source  unique.  Tant  que  fut  usitée 
l'action  rei  icœortœ,  la  femme  n'avait  donc  pas,  pendant 
le  mariage,  une  créance  conditionnelle  en  restitution  de 
sa  dot,  créance  subordonnée  à  tel  ou  tel  mode  de  disso- 
lution du  mariage  ;  son  droit  naissait  de  la  dissolution 
même  du  mariage,  par  suite  du  divorce  ou  du  prédécès 
du  mari  (2). 


(i)  Loi  50,  D.  (XXIV,  3).  «  iEstimatis  rébus  in  dotem  datis,  pactum  inter- 
cessit,  ut,  ex  quacumque  causa  dos  reddi  deberet,  ipsae  res  restilueren- 
tur.  »  Cf.  loi  22,  D.,  Sol.  matr.,  xxiv,  5. 

A  tous  les  arguments  présentés  plus  haut  pour  établir  la  nature  du 
droit  de  la  femme,  on  agoute  parfois  que  son  droit  n'est  jamais  appelé 
par  les  textes  une  obligatio;  cette  remarque  n'est  pas  pleinement  exacte 
car  la  loi  34,  §  6,  cfe  Sol.  et  lib.^  xliv,  3,  prévoyant  que  l'action  dotale 
appartient  à  un  pater  adjecta  filim  persona,  dit  de  la  femme  qu'elle  est 
«  in  causam  dotis  particeps  et  quasi  socia  obligationis  patris.  » 

[%  Quand  l'action  dotale  appartient  au  père,  ntortua  in  malrimonio 
filia,  le  motif  qui  l'explique  ne  donne-t-il  pas  lieu  de  supposer  que  le 
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L'action  rei  îiœoriœ  perdit  beaucoup  de  son  utilité 
quand  s'introduisit  et  se  généralisa  la  pratique  de 
stipulations  expresses  par  lesquelles  la  femme  se  ména- 
geait la  reprise  de  sa  dot,  dans  tous  les  cas  de  dissolu- 
tion du  mariage.  Le  droit  qui  naissait  de  telles  stipula- 
tions était  certainement  une  créance,  créance  à  terme  et 
non  pas  conditionnelle,  puisque,  quoi  qu'il  arrivât,  la 
femme  obtenait  la  dot  quand  le  mariage  avait  pris  fin. 
Par  une  constitution  célèbre  de  Tan  530  (loi  unique,  C. 
V,  13),  Justinien  fondit  en  une  seule  action  l'action  rei 
uûcoriœ  et  l'action  ex  stîpulatu  ;  il  accorda,  dans  tous  les 
cas,  à  la  femme  la  reprise  de  la  dot,  sans  qu'elle  eût 
recouru  à  aucune  convention  spéciale  ;  l'action  dont  il 
l'investit  à  cet  effet  réunissait  les  avantagesde  l'action  rei 
uœoriœ  et  de  l'action  ex  stipulatu.  Il  semble  bien  qu'à  la 
base  de  cette  action,  Justinien  plaçait  une  convention 
présumée,  une  ficta  sttpulatlo.  Aussi,  M.  Gide  (l)  ne  met- 
il  pas  un  seul  instant  en  doute  que  le  droit  de  la  femme 
fût  une  créance  à  terme  qui  naissait  au  moment  de  la 
constitution  de  la  dot.  En  cela,  il  s'écarte  de  l'opinion  de 
MM.  Bechmann  et  Czyhlarz  (2)  ;  ceux-ci  font  toujours 
dériver  le  droit  de  la  femme  de  la  dissolution  même  du 
mariage  ;  et  c'est  à  ce  moment  qu'ils  en  placent  la  nais- 
sance. En  parlant  de  ficta  stipulatio,  l'empereur  n'aurait 
pas  voulu  dire  que  la  créance  dotale  naissait  d'une  con- 
vention tacite,  mais  qu'elle  s'ouvrait  dans  tous  les  cas 
à  la  dissolution  du  mariage,  comme  si  une  stipulation 
expresse  était  intervenue.  Cette  opinion  fantaisiste  ne 


droit  du  père  ne  naît  qu'à  la  dissolution  du  mariage?  Si  le  père,  qui 
avait  droit  à  restitution  de  la  dot  profectice,  avait  eu  une  créance  condi 
tionnelle,  il  faudrait  donc  admettre,  à  rencontre  du  mari,  Texistence  de 
plusieurs  créances  conditionnelles  ? 

(1)  Du  caractère  de  la  dot,  p.  531,  édit.  Ësmein. 

(%  CzYiiLARr,  Op,  ait,  y  S  64,  p.  218. 
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trouve  aucun  appui  dans  les  textes  ;  on  se  demande  quel 
pouvait  être  son  intérêt,  même  théorique,  à  une  époque 
où  il  ne  subsistait  plus  rien  du  principe  de  la  perpétuité 
de  la  dot 

Peut-être  même,  en  Tannée  530,  n'était-ce  pas  seule- 
ment un  droit  de  créance  qu'il  fallait  reconnaître  à  la 
femme;  ou  plutôt,  les  sûretés  dont  cette  créance  était 
entourée  lui  donnaient  sans  doute  l'importance  et  les 
effets  d'un  véritable  droit  de  propriété.  C'est  là  une 
question  célèbre  qui  ne  rentre  pas  dans  notre  cadre  ;  le 
droit  de  la  femme  à  la  restitution  de  la  dot  ne  fait  pas 
l'objet  de  cette  étude  ;  nous  avons  dû  cependant  le  faire 
connaître,  le  décrire  exactement,  avant  de  nous  deman- 
der si,  à  raison  de  ce  droit,  la  femme  peut  être  considé- 
rée comme  Tayant-cause  du  constituant  de  la  dot  :  c'est 
ce  qu'il  nous  faut  rechercher. 


III 


On  rencontre  nombre  de  lois  romaines  qui  traitent  la 
femme  comme  l'acquéreur  à  titre  gratuit  du  constituant 
de  la  dot.  Qu'elle  fasse  un  bénéfice  purement  gratuit 
quand  elle  recueille  les  biens  dotaux,  c'est  ce  que  nous 
avons  établi  en  commençant.  Mais  comment  compren- 
dre qu'elle  soit  redevable  au  tiers  constituant  de  l'avan- 
tage qu'elle  obtient  ?  C'est,  à  la  rigueur,  admissible  dans 
l'opinion  qui  fait  dériver  le  droit  de  la  femme  d'une 
stipulation  tacite  ou  d'un  quasi-contrat  ;  mais  comment 
prétendre  que  la  femme  est  donataire,  si  l'on  admet  que 
sa  créance  naît  à  la  dissolution  du  mariage?  Au  moment 
de  la  constitution  de  la  dot,  à  Tépoque  où  le  constituant 
s'est  appauvri,  où  son  intention  généreuse  aurait  pu  se 
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manifester,  la  femme  n'a  rien  acquis,  elle  n'a  pas  fait 
un  bénéfice  appréciable  qui  permette  de  la  traiter  comme 
une  donataire.  Se  place-t-on  à  l'époque  de  la  dissolution 
du  mariage,  à  l'époque  où  son  droit  latent,  inexistant, 
prend  tout  à  coup  naissance ,  le  rôle  du  constituant  est 
depuis  longtemps  terminé;  à  l'enrichissement  de  la 
femme,  au  bénéfice  qui  lui  survient  inopinément,  ne 
correspond  aucun  appauvrissement  du  prétendu  dona- 
teur. 

Ces  deux  objections  ne  sont  pas  également  fortes,  et 
l'alternative  ne  nous  embarrasse  pas.  Si  la  femme,  au 
moment  de  la  constitution  de  la  dot,  ne  devient  pas 
créancière,  même  conditionnelle,  est-ce  à  dire  qu'elle 
n'acquiert  rien?  Elle  acquiert  un  droit  éventuel,  Texpec- 
tative  d'un  droit  susceptible  de  se  réaliser  un  jour.  Si 
incertain  et  aléatoire  qu'il  soit,  ce  bénéfice  représente 
une  acquisition.  Que  l'espérance  de  la  femme  soit  dé- 
çue, que  l'action  rel  v^oriœ  ne  s'ouvre  pas,  la  femme 
n'en  aura  pas  moins  été  enrichie  ;  c'est  comme  si  elle 
avait  été  investie  d'une  créance  conditionnelle,  et  que 
la  condition  fût  venue  à  défaillir. 

Mais  c'est  la  loi,  ou  plus  exactement  la  coutume,  la 
pratique,  qui  a  institué  l'action  rei  uxoriœ  ;  la  constitu- 
tion de  dot  n'est  qu'une  condition  de  son  exercice,  et 
c'est  en  définitive  à  la  loi  que  la  femme  est  redevable 
de  son  acquisition.  Je  réponds  que  le  constituant,  qui 
connaissait  les  effets  de  l'action  rei  tixoriœ  et  qui  n'a  pas 
cherché  à  les  paralyser  par  une  stipulation  de  restitution 
à  son  profit,  a  voulu  procurer  à  la  femme  le  bénéfice  de 
la  créance  dotale.  On  objectera  peut-être  que  le  consti- 
tuant ne  s'appauvrit  pas  ;  qu'en  s'abstenant  de  stipuler 
la  restitution  de  la  dot,  il  manque  de  gagner;  qu'il  né- 
glige de  s'enrichir,  comme  un  héritier  qui  répudie  une 
succession  ;  qu'il  n'est  donc  pas  donateur.  Les  deux  si- 
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tuations  sont  très  différentes  ;  on  oublie  qu'avant  de 
s'abstenir  d'un  bénéfice,  le  constituant  s'est  appauvri, 
qu'il  s'est  dépouillé  gratuitement  des  biens  dotaux,  qu'il 
a  fait  une  donation  ;  sa  donation  était  principalement 
adressée  au  mari,  mais  en  même  temps  il  procurait  à  la 
femme  le  bénéfice  de  l'acti  on  rei  tucoriœ  ;  et  il  a  donné 
à  la  femme,  en  la  mettant  à  même  d'exercer  l'action  do- 
tale. En  d'autres  termes,  il  a  mis  aux  mains  du  mari 
certains  biens,  afin  que,  à  la  dissolution  du  mariage,  ils 
fussent  attribués  à  la  femme  conformément  aux  règles 
de  la  loi  :  Donasse  maqis  mulieri  qiuim  sibi  aliquid  jtts 
servassey  extranetis  non  stipulando  videiur  W. 

Quant  à  l'acceptation  de  la  femme,  elle  résulte  suffi- 
samment de  ce  que  la  dot  a  été  constituée  avec  son  con- 
sentement, i 

C'est  ainsi  que  la  femme  était  donataire  du  consti- 
tuant quand  elle  obtenait  la  dot  par  l'action  rei  tixoriœ,  \ 
Si  elle  avait  recouru  à  une  stipulation  expresse,  il  fallait,  j 
sous  cette  convention,  voir  une  opération  plus  compli-  } 
quée.  Le  constituant  était  censé  s'être  ménagé  la  reprise 
de  la  dot,  et  la  femme  avoir  stipulé  de  lui  l'avantage 
qu'il  s'était  réservé.  C'est  de  la  même  manière  qu'il  faut 
comprendre  la  stipulatio  ficta,  sur  laquelle  reposait  la 
nouvelle  action  dotale  organisée  en  Tan  530. 

Les  solutions  qui  précèdent  ont  été  contestées; 
M.  Bechmann  a  soutenu  que  la  femme  ne  peut  être 
considérée  comme  l'ayant-cause  à  titre  gratuit  du  cons- 
tituant de  la  dot  que  dans  une  hypothèse  très  étroite  W. 
Jamais  elle  ne  serait  donataire  du  constituant  quand 
elle  3e  prévaut  de  l'action  rei  uczoriœ;  non  pas  que  le 
savant  professeur  nie  qu'elle  s'enrichisse,  mais  il  con- 


^1)  Loi  unique,  §  43,  de  Rei  uxor.  act.,  v,  12. 

(2)  Dcis  rômische  Dotalrecht,  I,  p.  61  et  suiy.,  et  p.  215  et  suit. 
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teste  plutôt  chez  le  constituant  Tintention  libérale,  et 
chez  la  femme  la  volonté  de  recevoir,  l'acceptation.  C'est 
dans  un  cas  très  spécial  qu'il  considère  comme  une  do- 
nataire la  femme  qui  a  expressénient  stipulé  la  reprise 
de  la  dot.  Au  fond,  l'argumentation  de  Bechmaan  re- 
pose principalement  sur  l'interprétation  de  deux  textes  ; 
et  c'est  pour  justifier  la  signification  étroite  qu'il  leur 
prête,  que  l'auteur  fait  appel  aux  éléments  constitutif» 
de  la  donation. 

La  loi  31  pr.,  G.  (v,  12)  suppose  qu'une  femme  s'est 
réservé  par  stipulation  la  reprise  d'une  dot  constituée 
par  un  tiers  à  son  mari.  Justinien  nous  apprend  qu'elle 
était  en  pareil  cas  donataire  du  constituant,  et,  comme 
telle,  astreinte  à  l'insinuation  ;  l'empereur  la  dispense 
de  cette  formalité.  Or,  nous  dit  Bechmann,  ce  texte  dé- 
clare la  femme  donataire,  mais  à  deux  conditions  :  si 
c'est  en  vertu  d'une  stipulation  formelle  que  la  dot  lui 
est  restituable,  et  si  celte  stipulation  est  intervenue  en 
prévision  d'un  cas  tout  spécial  de  dissolution  du  ma- 
riage (fortuitm  casus). 

Personne  n'avait  jamais  prétendu  que  la  loi  31  pr.  vi- 
sât une  hypothèse  si  étroite.  Et  quel  est  donc  ce  caa 
unique  de  dissolution  du  mariage,  dans  lequel  la  femme 
pourra  être  donataire  ?  Bechmann  le  déduit  d'une  loi  du 
code  Théodosien  (loi  3,  m,  13),  due  aux  empereurs  Hono- 
rius  et  Théodose. 

Si  constante  matrimonio^  maritus  fuerit  foUali  sorte 
consumptus,  dos  qtiœ  data  dicitur  vel  promissa  ex  ^us 
lucoris  facultatibxis  axi  feminam  revertatur,  nihilqtce 
sibi  ex  hoc  defuncti  hères  audeat  vindicare  quod  ad 
mtilierem  reculer  ère  fecit  oblttts  maritalis  (i). 

(1)  Celle  première  partie  de  la  loi  3,  G.  Théod.,  m,  13,  forme  au  code 
Joslinien  la  loi  11,  Sol.  matr,  (v,  18}.  La  suite  du  môme  texte  fornde  Ift 
loi  unique,  C  ,  Si  dos  const.  matr.  (v,  i% 
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Aux  termes  de  cette  constitution,  la  femme  peut  ré- 
clamer par  l'action  rei  zcœoriœy  en  cas  de  mort  du  mari, 
la  dot  qu'elle  avait  constituée  de  ses  propres  biens  ;  rien 
n'indique  qu'elle  eût-  le  même  droit  quand  la  dot  avait 
été  constituée  par  un  tiers.  Bechmann  en  conclut  que 
l'action  rei  uxoriœ  ne  lui  était  pas  ouverte  en  pareil  cas; 
force  lui  était  donc  de  recourir  à  une  stipulation 
expresse. 

Or,  la  femme  sera  donataire  du  constituant,  quand 
elle  se  sera  ménagé  la  reprise  de  la  dot  constituée  par 
un  tiers,  à  l'aide  d'une  stipulation  expresse  faite  en  pré- 
vision de  la  mort  du  mari.  A  ces  conditions,  Bechmann 
en  ajoute  une  autre  :  il  faut  que  cette  stipulation  ait  été 
connue  du  constituant. 

En  raison,  comment  justifier  de  telles  exigences  ?  En 
argumentant  de  la  façon  suivante  : 

Quand  la  femme  réclamait  sa  dot  par  l'action  rei  uxo- 
riœ, elle  n'était  pas  donataire,  parce  qu'on  ne  décou- 
vrait pas  chez  le  constituant  Vanirmis  donandi,  chez  la 
femme  la  volonté  de  recevoir  une  libéralité.  C'est  assu- 
rément pour  cela  que  la  loi  31  pr.  ne  dispense  la  femme 
de  l'insinuation  que  quand  elle  exerçait  l'action  eœ  stir 
pulatu.  Encore  n'est-elle  pas  donataire  toutes  les  fois 
qu'elle  a  recouru  à  une  stipulation  expresse.  Quand,  en 
pareille  hypothèse,  le  mariage  prend  fin  dans  des  condi- 
tions telles  que  l'action  rei  iiœoriœ  eût  été  ouverte  à  la 
femme,  l'action  ex  stipulatu  ne  lui  fait  rien  obtenir 
qu'elle  n'ait  déjà,  de  par  la  loi.  Faute  d'enrichissement, 
la  femme  n'est  pas  donataire;  elle  ne  peut  donc  être 
considérée  comme  un  acquéreur  à  titre  gratuit  que 
quand  elle  s'est  ménagé  l'action  ex  stipulatu,  dans  une 
.^  hypothèse  où  l'action  rei  uxoriœ  ne  lui  appartenait  pas. 
'  '  Ainsi  en  est-il,  de  l'aveu  de  tous,  en  cas  de  prédécès  de 
la  femme;  mais  l'hypothèse  que  Bechmann  a  en  vue  est 
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très  différente  :  c'est  celle  de  la  dissolution  du  mariage 
par  le  prédécès  du  mari,  quand  la  dot  avait  été  cons- 
tituée par  un  tiers. 

Nous  avons  démontré  par  avance  que  la  constitution 
de  dot  présentait  les  éléments  constitutifs  d'une  dona- 
tion faite  à  la  femme.  Nous  n'y  reviendrons  pas  ;  nous 
établirons  seulement  que  Bechmann  donne  une  inter- 
prétation inexacte  des  textes  sur  lesquels  il  s'appuie. 
Son  erreur  provient  de  ce  qu'il  reconnaît  à  l'action  rei 
tujcoriœ  un  champ  d'application  trop  étroit. 

On  sait  que  cette  action,  admise  d'abord  en  cas  de  di- 
vorce, fut  plus  tard  étendue  au  cas  de  dissolution  du 
mariage  par  la  mort  du  mari.  Que,  dans  son  application 
première,  l'action  rei  tcœoriœ  soit  due  à  la  pratique,  à 
la  jurisprudence,  nul  n'y  contredit;  mais  Ulpien  0)  ne 
mentionne  pas  que  le  prédécès  du  mari  donne  ouver- 
ture à  cette  action,  et  Bechmann  en  conjecture  qu'en  ce 
cas,  elle  était  ouverte  utiliter.  En  effet,  c'est  incontestar 
blement  au  préteur  qu'est  due  la  règle  suivant  laquelle 
la  femme  survivante  ne  peut  pas  cumuler  le  bénéfice  du 
legatum  dotis  et  de  l'action  rei  uoooriœ;  c'est  donc  le 
préteur  qui  aurait  accordé  cette  action  à  la  femme  sur- 
vivante, mais  en  y  mettant  la  réserve  très  équitable  con- 
tenue dans  l'édit  de  alterutro.  Enfin,  l'action  n'aurait 
été  étendue  que  dans  l'hypothèse  où  la  restitution  de  la 
dot  s'imposait  particulièrement,  quand  elle  avait  été 
fournie  par  la  femme  elle-même.  Ce  résultat  apparaîtrait 
clairement  dans  la  constitution  des  empereurs  Honorius 
et  Théodose. 

Ces  déductions  hasardées  ont  conduit  à  une  solution 
arbitraire  qui  n'a  obtenu  aucun  crédit.  L'extension  de 
Faction  rei  tcœoriœ  au  prédécès  du  mari,  comme  son 

{i)  Ulp.,  Regulœ,  t.  VI,  §  6. 
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introduction,  n'est  pas  l'œuvre-du  préteur,  mais  résulte 
d'un  usage  répété;  or,  la  pratique  s'inspire  moins  de 
réquité  que  de  l'utilité,  et  la  femme  n'avait  pas  plus 
d'intérêt  à  reprendre  la  dot  qu'elle  avait  elle-même  cons- 
tituée que  celle  qu'un  tiers  avait  fournie.  Les  textes 
prouvent  à  l'évidence  que  le  prëdécès  du  mari  donnait 
lieu  à  la  restitution  de  toute  dot,  d'où  qu'elle  provint. 
Notre  loi  31  pr.  elle-même  se  termine  par  ces  mots  : 
Atquê  tn  aliis  omnibus  casibics  in  qnibtts  non  est  stipii- 
latttSy  tristltlœ  suce  mulier  hoc  propriuni  hàbeat  sola- 
tium.  Cette  proposition  n'embarrasse  guère  Bechmann  : 
«  Au  reste,  nous  dit-il,  il  n'est  pas  besoin  d'une  sagacité 
particulière  pour  voir  que  la  fin  de  la  loi  31  pr.  a  été 
♦  Interpolée  à  cause  de  la  loi  unique  au  Code  (v,  13).  »  La 
loi  31  pr.  aurait  été  interpolée  quand  la  dot  fut,  dans 
tous  les  cas,  restituable  en  vertu  d'une  ficta  stipulatio. 
Interrogeons  donc  la  loi  unique  (v,  13);  elle  contredit 
ouvertement  l'hypothèse  construite  par  Bechmann  : 
Avant  l'institution  de  la  nouvelle  action  dotale,  nous 
dit-elle,  si  qtiando  extraneus  dotem  dabat,  mUla  stipiir 
iattone  Vel  pactopro  restitutione  in  ejuspersonam  fùcio^ 

QUISQDIS  IS  FUERAT,   MULIER  HABEBAT  REI  UXOBI^    ACmONEM. 

Prétendra-t-on  qu'il  n'en  était  ainsi  qu'en  cas  de  divorce? 

En  présence  de  semblables  témoignages,  la  constitu- 
tion d'Honorius  et  de  Théodose  se  réduit  à  une  décision 
d'espèce;  c'est  un  rescrit  obtenu  par  une  femme  à  qui 
les  héritiers  du  mari  refusaient  la  restitution  d'une  dot 
constituée  par  un  tiers. 

Dès  lors,  ce  n'est  pas  seulement  une  hypothèse  très 
étroite  que  vise  la  loi  31  pr.  ;  c'est  dans  tous  les  cas  où 
la  dot  est  restituée,  que  la  femme  est  déclarée  donataire 
du  constituant  et  dispensée  de  l'insinuation.  Il  n'en  est 
pas  seulement  ainsi  quand  elle  se  prévaut  d'une  stipu- 
lation expresse  ;  si  le  texte  prévoit  cette  hypothèse,  c'est 
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pour  construire  une  espèce  sur  laque 
sonner  :  la  fréquence  des  stipulations  e 
vait  amener,  Tannée  suivante,  la  tn 
Faction  dotale,  explique  que  Justini( 
exemple  ;  mais  les  derniers  mots  du  te 
rent  manifestement  à  l'exercice  de  Tacl 
vent  à  l'évidence  que  c'est  dans  tous  les 
obtenait  la  dot  qu'elle  était  donataire 
que  l'hypothèse  construite  par  Justini 
étroit. 

Quand  l'action  rei  icœoriœ  eut  dispar 
devrait  admettre,  semble-t-il,  que  la  f( 
l'action  ew  stipulatu  était  toujours  don 
tuant;  elle  s'enrichissait  toujours,  puis 
jours  censée  se  ménager  un  avantage  i 
procurait  pas.  Tout  au  contraire,  à  part 
la  femme  n'aurait  jamais  été  donatair 
mann,  en  effet,  c'était  toujours  à  la  lo 
devable  de  son  droit;  en  parlant  de 
l'empereur  n'avait  pas  entendu  faire  d 
dotale  d'une  convention  tacite,  mais  il  ( 
cette  créance  était  attachée  par  la  loi  é 
dissolution  du  mariage,  comme  s'il  a 
stipulation.  Nous  avons  déjà  dit  que  cet 
aucun  fondement  sérieux. 

Nous  revenons  donc  à  nos  conclusio 
femme  est  donataire  du  constituant,  p 
l'action  reitiœorlœ,  ou  une  action  née  < 
formelle,  ou  enfin  l'action  dotale  orgai 
lui  donne  un  droit,  même  éventuel,  à 
la  dot.  Les  textes  confirment  cette  mai 
ne  fais  pas  allusion  aux  lois  qui  appliq 
les  règles  relatives  aux  donations,  et  à  c 
la  dispensent  de  quelques-unes  de  ces 
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qui  ne  laissent  aucun  doute  sur  la  nature  de  son  droit, 
feront  l'objet  d'une  étude  principale.  Je  veux  citer  seule- 
ment celles  qui,  à  propos  de  la  femme,  emploient  le 
mot  même  de  donatio.  Toutes  ne  sont  pas  également  pro- 
bantes; quelques-unes,  en  effet,  comme  la  loi  43,  §  1, 
D.  xxm,  3,  se  réfèrent  à  Thypothèse  où  le  bénéfice  fait 
par  la  femme  ne  se  réduit  pas  au  droit  de  reprendre  la 
dot  par  l'action  dotale,  mais  où  elle  est  investie  de  la 
condictio  dans  le  cas  où  le  mariage  vient  à  manquer. 
Mais  la  loi  43,  §  1,  D.  xxvi,  7,  parlant  d'une  constitution 
de  dot  faite  par  un  tiers  au  nom  de  la  femme,  dit  que  ce 
tiers  a  pu  y  procéder  donandi  animo;  et  la  loi  17  au 
Code  (vi,  20)  qualifie  la  dot  de  donatio  :  dans  l'espèce 
prévue  par  ces  deux  textes,  la  libéralité  se  réduisait  au 
bénéfice  de  l'action  dotale.  Que  si  la  loi  25,  §  1  (xlu,  8) 
nous  dit  de  la  femme  :  Quasi  eœ  dofuitione  aliquid  ad 
eam  pervenisse,  il  ne  faut  pas  croire  que  c'était  par  un 
abus  de  langage  que  la  dot  était  qualifiée  de  donation  ; 
mais  Venuleius,  qui,  dans  ce  texte,  se  refuse  à  traiter  la 
femme  comme  une  donataire,  ne  pouvait,  exposant  l'opi- 
nion de  ses  adversaires,  reconnaître  pleinement  dans 
l'opération  un  acte  à  titre  gratuit. 

La  femme  est  donataire  en  principe;  mais,  dans  cer- 
tains cas,  elle  ne  sera  pas  traitée  à  tous  égards  comme 
l'ayant-cause  à  titre  gratuit  du  constituant. 

Ainsi  en  est-il  d'abord  quand  elle  n'a  pas  connu  la 
constitution  de  dot  faite  en  son  nom;  elle  avait  droit 
cependant  à  la  restitution  de  cette  dot.  Soit  qu'on  fasse 
naître  sa  créance  de  la  dissolution  du  mariage,  soit 
qu'on  l'explique  par  une  convention  tacite,  et  plus  spé- 
cialement, dans  le  cas  qui  nous  occupe,  par  un  quasi- 
contrat,  il  est  impossible  de  traiter  la  femme  comme 
une  donataire,  à  raison  d'un  bénéfice  qu'elle  n'a  pas 
accepté.  Telle  n'est  pas  à  la  vérité  l'opinion  de  M.  de 
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Savigny  (1);  il  reconnaît  que  la  donation  e^yge  le  con- 
sentement des  deux  parties,  et  spécialement  l'accepta- 
tion du  donataire,  quand  elle  se  produit  sous  la  forme 
d'une  convention.  Mais  la  donation  peut  exister  indé- 
pendamment de  tout  contrat,  et  peut  alors  procurer  au 
donataire  un  bénéfice  qu'il  n'ait  pas  accepté  ;  c'est  ainsi 
que  l'acquisition  de  l'action  rei  îiœoriœ  résulte  au  profit 
de  la  femme  d'une  constitution  de  dot  qu'elle  a  ignorée. 
Cependant,  comment  peut-on  la  traiter  comme  une 
donataire?  La  loi  impose  au  donataire  la  reconnais- 
sance envers  le  donateur  :  comment  exiger  de  la  femme 
qu'elle  soit  reconnaissante  d'un  bienfait  qu'elle  ignore? 
rAdd,  arff.  1.  69,  D.  L.  17,  1. 19,  §  2,  D.  xxxix,  5.) 

On  admet  généralement  que  les  avantages  gratuits 
procurés  à  une  personne,  à  son  insu,  doivent  être  res- 
pectés, mais  que  leur  maintien  n'exige  pas  l'observation 
des  formalités  ou  des  règles  particulières  admises  en 
matière  de  donation  :  la  loi  Cincia  et  l'insinuation  ne 
trouvent  pas  leur  application  ;  la  prohibition  de  dona- 
tions entre  époux  n'est  pas  respectée;  enfin,  il  n'y  a  pas 
lieu  à  révocation  pour  cause  d'ingratitude  du  bénéfi- 
ciaire de  la  libéralité.  Nous  verrons  que  la  constitution 
de  dot  était  dans  tous  les  cas  dispensée  des  conditions 
de  la  loi  Cincia  et  des  formalités  de  l'insinuation  ;  en 
outre,  s'agissant  du  bénéfice  que  retire  la  femme  de  la 
restitution  d'une  dot  constituée  par  un  tiers,  il  est  évi- 
dent que  la  prohibition  des  donations  entre  époux  n'a 
pas  ici  sa  place.  L'ignorance  par  la  femme  de  la  consti- 
tution de  dot  a  donc  un  seul  effet  :  elle  ne  peut  être 
privée,  pour  cause  d'ingratitude,  du  bénéfice  éventuel 
que  lui  procure  l'action  dotale.  On  voit  qu'il  s'agit  uni- 
quement de  conserver  à  la  femme  l'avantage  qu'elle  a 

(1)  Traité  du  dr.  rom.,  trad.  Guenoux,  IV,  p.  149  et  suiv. 
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aequis,  Ui^t  qu'elle  l'ignore  ;  on  écarte  à  cet  effet  une 
des  conséquences  habituelle^  aux  donations.  Quant  aux 
autres  effets  des  actes  à  titre  gratuit,  qui  impliquent 
chez  la  femme  la  connaissance  de  la  libéralité  dont  elle  a 
été  l'objet,  il  est  manifeste  qu'ils  se  produisent.  En 
conséquence,  même  dans  l'hypothèse  qui  nous  occupe, 
la  femme  est  donataire  du  constituant;  mais  un  des 
effets  des  donations  est  écarté,  au  moins  provisoire- 
ment. 

La  femme  n'est  pas  non  plus  donataire  quand  le  cons- 
tituant était  dans  l'obligation  de  la  doter. 

C'est  une  question  débattue  que  celle  de  savoir  si  les 
ascendants  étaient  dans  l'obligation  naturelle  de  doter 
leurs  descendantes.  Si  on  admet  l'affirmative,  il  faut 
reconnaitre  que  l'ascendant  qui  dotait  ne  faisait  pas  une 
donation,  puisqu'il  ne  s'appauvrissait  pas,  mais  qu'il 
s'exonérait  dune  obligation  (^ .  Mais  aucun  texte  ne 
nous  indique  à  quelle  époque  et  à  l'égard  de  quels 
ascendants  cette  obligation  naturelle  aurait  existé.  Nous 
avons  déjà  cité  la  loi  32,  §  2  D.,  Vend,  itid,  (xu,  6)  :  il  est 
difficile  de  démêler  si  elle  fait  allusion  à  une  obligation 
imposée  à  la  femme  de  se  doter,  ou  à  un  devoir  de  la 
mère  de  constituer  une  dot  à  sa  fille.  Si  on  interprète  le 
texte  dans  ce  dernier  sens,  l'obligation  naturelle  de 
doter  s'appliquerait  donc  à  la  mère  :  on  s'expliquerait 
assez  bien  qu'il  ne  fût  pas  fait  mention  d'une  obligation 
analogue  à  la  charge  des  ascendants  paternels,  puisqu'à 
l'époque  où  la  loi  32,  §  2,  a^^té  écrite,  ils  étaient  grevés 
de  l'obligation  légale  de  doter  leurs  descendantes. 

L'existence  de  cette  obligation  naturelle  est  plus 
qu'incertaine.  Si  on  l'admet,  il  faut  la  ranger  au  nombre 
de  celles  qui  «  dérivent  d'un  devoir  moral  que  la  loi  n'a 

(1)  Savigny,  Traité  du  dr.  rrwi.,  trad.  Guenoux,  p.  99. 
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pas  jugé  à  propos  d'ériger  en  obligation  proprement 
dite.  »  M.  Accarias  les  déclare  rares  et  peu  intéres» 
santés  (^);  elles  ne  pouvaient  avoir  d'autre  effet  que  de 
servir  de  cause  à  un  paiement,  à  une  prestation  non 
susceptible  de  répétition.  Or,  est-il  besoin  de  faire  inter-^ 
venir  l'idée  d'une  obligation  naturelle  pour  admettre 
qu'une  dot  constituée  par  une  personne  qui  se  croyait  à 
tort  débitrice,  ne  peut  pas  être  répétée?  Les  charges 
assumées  par  le  mari  n'entraînent-elles  pas  cette  consé- 
quence? C'est  ainsi  qu'une  personne  qui  croyait  être 
débitrice,  et  qui  s'est  laissé  déléguer  à  un  mari  dotis 
constitîiendœ  catcsa,  par  son  prétendu  créancier,  n'a  pas 
de  recours  contre  le  mari,  mais  seulement  contre  le 
délégant  (2). 

L'obligation  légale  de  constituer  une  dot  qui  fut 
imposée  à-certains  ascendants  est,  au  contraire,  incon- 
testable. C'est  la  loi  Julia,  de  marîtandis  ordinibus, 
dans  son  chapitre  35,  qui  enjoignit  aux  pères  de  doter 
leurs  filles  en  puissance.  Les  filles  n'avaient  pas  d'action 
pour  obtenir  une  dot;  mais  le  magistrat,  par  des 
mesures  coërcitives,  amenait  les  pères  à  satisfaire  à 
l'ordre  de   la  loi.  Cette  disposition  n'était  applicable 

(1)  Précis  du  dr.  rom.,  n«  727,  t.  H. 

(2)  II  ne  faudrait  pas,  pour  établir  à  la  charge  des  ascendants  pater- 
nels une  obligation  naturelle  de  doter,  invoquer  la  loi  46,  §  2  (xxm,  3). 
Cette  loi  déclare  qu'un  père  qui,  se  croyant  débiteur  de  sa  fille,  a  pro- 
mis une  dot  en  son  nom,  est  tenu  de  la  payer,  même  s'il  ne  devait  rien. 
Ce  texte  ne  fait  pas  allusion  à  une  obligation  naturelle;  mais  il  prévoit 
une  constitution  de  dot  par  diclio.  Ce  procédé  n'était  accessible  qu'à  la 
femme,  à  son  pater  ou  à  son  débiteur.  Or,  le  pater  de  la  femme  qui  a 
voulu,  en  qualité  de  débiteur,  recourir  à  la  diclio  dotis,  a  lait  un  aote 
valable,  bien  qu'il  ne  soit  pas  débiteur;  car  ce  procédé  lui  était  ouvert 
en  tant  que  père.  La  loi  46,  §  21 ,  ne  s'occupe  donc  pas  de  la  question 
de  savoir  si  une  dot  promise  par  une  personne  qui  croyait  devoir,  peut 
être  répétée;  elle  détermine  par  qui  la  diclio  peut  être  valablement  em- 
ployée. La  diclio  étant  tombée  en  désuétude,  ce  mot  fût  remplacé  par 
^elui  de  promissio  dans  noti-e  loi  et  dans  tous  les  textes  analogues  qui 
figurent  au  Digeste. 
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qu'en  Italie,  où  le  droit  de  coercition  appartenait  au 
préteur  urbain  ;  une  constitution  des  empereurs  Sévère 
et  Antonin,  dont  fait  mention  la  loi  19,  de  Rit.  nupt,, 
donna  le  môme  pouvoir  aux  proconsuls  et  aux  prési- 
dents de  provinces.  L'obligation  de  doter  s'étendit  ainsi 
sur  toute  la  surface  de  Tempire. 

Cette  obligation  reçut  encore  de  l'extension  à  d'autrea 
points  de  vue  :  elle  s'imposa  à  tous  les  ascendants 
paternels,  pourvu  qu'ils  eussent  des  biens  ;  mais  ils  n'en 
étaient  tenus  que  si  le  pcUerfamUias  ne  pouvait  pas 
l'acquitter.  Aux  termes  de  la  loi  19,  de  Rit.  nupt.  y  la  fille 
en  puissance  avait  seule  droit  à  une  dot.  On  a  soutenu 
que  la  fille  sortie  de  la  famille  par  l'émancipation  y  avait 
droit  également,  en  s'appuyant  sur  des  textes  qui  quali- 
fient de  profectice  la  dot  constituée  par  un  ascendant 
paternel  à  une  fille  émancipée  W  ;  cette  solution  est 
sujette  à  caution. 

Seule  de  toutes  les  ascendantes,  la  mère  était  astreinte 
à  doter  sa  fille  dans  les  cas  les  plus  graves,  dont  la  dé- 
termination était  sans  doute  laissée  au  juge  (ex  magna 
et  probablli  causa),  et  quand  une  loi  le  lui  ordonnait  ; 
par  exemple,  une  mère  hérétique  était  obligée  de  doter 
sa  fille  orthodoxe  (2). 

On  a  cru  pouvoir  déduire  par  a  contrario  de  la  loi  12, 
§3,  Xy.ydeAdm.  etperic.  (xxvi,  7),  l'obligation  du  frère  de 
doter  sa  sœur  consanguine.  Cette  opinion  est  inaccep- 
table et  n'est  plus  guère  défendue  P). 


(1)  Loi  5,  §  il  D.  (xxin,  3)  ;  loi  5  D.  (xxiv,  2}  i  loi  59  D.  (xxiv,  3)  ; 
add.  loi  7,  Code  (v,  11)  qui,  parlant  de  robligation  des  pères  de  doter 
leurs  filles,  ne  la  limite  pas  aux  filles  en  puissance. 

(2)  Loi  14,  de  Jur.  dot.,  G,  v,  12  (Irapp.  Diocl.  et  Maxim.).  CL  loi  19, 
§  1,  (2e  Hœreticis,  Code  i,  5. 

(3)  Elle  choquait  déjà  Ciyas,  qui  observait  qu*un  frère  ne  doit  des  ali- 
ments à  sa  sœur  consanguine  que  par  une  sorte  de  charité.  (Loi  1,  §  2, 
de  Tut.  et  rat.)  Voici  quel  sens  il  faut  prêter  à  la  loi  12,  §  3  :  Les  dona- 
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D  faut  bien  comprendre  la  nature  du  droit  de  la  fille  ; 
elle  ne  peut  pas  exiger  une  dot,  mais  la  loi  ne  veut  pas 
que  les  parents  mettent  arbitrairement  obstacle  au  ma- 
riage de  leurs  enfants  ;  or,  le  moyen  le  plus  simple  de 
s'y  opposer  est  de  leur  refuser  une  dot.  C'est  ce  calcul 
que  la  loi  déjoue  ;  dès  lors,  la  femme  ne  peut  prétendre 
à  rien  si  elle  trouve  un  mari  qui  la  prenne  sans  dot.  Le 
chiffre  de  la  dot  était  donc  débattu  d'un  commun  accord 
entre  le  mari  et  l'ascendant  qui  eu  était  débiteur.  Per- 
sonnellement, le  mari  ne  pouvait  prétendre  à  rien,  et  la 
circonstance  que  la  femme  était  créancière  n'ajoutait 
pas  vis-à-vis  de  lui  au  caractère  onéreux  de  l'opération. 
Mais  la  femme  n'était  pas  donataire  du  constituant,  il 
n'y  avait  pas  donation  faute  d'appauvrissement  chez 
l'aliénateur.  Ce  résultat  est  particulièrement  marqué  par 
les  premiers  mots  de  la  loi  31  pr.  C.  (v,  12.):  Cum 
quidam  dotes  pro  mulieribus  dabant,  sive  maires^  sive 
alii  cognatij  sive  eœtranei..,  La  question  de  savoir  si 
la  femme  était  astreinte  à  l'insinuation  n'était  donc  pas 
débattue,  quand  elle  avait  été  dotée  par  un  ascendant 
paternel  ;  la  négative  était  certaine,  car  il  n'y  avait  pas 
donation.  Avouons  toutefois  que,  quand  la  nécessité  de 


tions  ne  sont  jamais  des  actes  d'administration  ;  un  tuteur  ne  pourra  ja- 
mais, en  qualité  denegotiorum  gestor ^fiiire  une  donation  ou  constituer  une 
dot  pour  son  pupille.  Cependant,  a  quummoribus  pupilli  prteponatur  n, 
il  pourra  faire  pour  lui  certains  dons,  certains  présents  imposés  par  les 
convenances  et  Tusage  :  solemnia  munera.  Le  texte  déclare  que  la 
constitution  de  dot  au  profit  d'une  sœur  utérine,  n'étant  pas  imposée 
par  les  mœurs,  ne  sera  jamais  possible.  Il  n'en  faut  pas  conclure  que  la 
constitution  de  dot  au  profit  d'une  sœur  consanguine  est  obligatoire, 
mais  seulement  qu'elle  est  permise,  quoique  tendant  à  diminuer  la  for- 
tune du  pupille.  M.  Accarias  (Précis  de  droit  rom.,  n«  148,  t.  n,  p.  345, 
note  3)  conclut  de  notre  texte  que  le  tuteur  ne  peut  pas  faire  de  donations 
dotis  causa  à  sa  sœur,  sans  distinguer  entre  la  sœur  utérine  et  la  sœur 
consanguine  :  le  texte  ne  me  parait  pas  autoriser  cette  manière  de  voir. 
Mais  il  faut  avouer  que  la  loi  13,  §  2  h.  tit.),  défend  au  tuteur  de  faire  un 
munus  nuptiale  à  la  sœur  du  pupille,  sans  distinction. 
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rinainuatlon  fut  écartée,  la  dispense  de  révocation  pour 
cause  d'ingratitude  fut  la  seule  conséquence  du  carac- 
tère onéreux  de  l'acquisition  de  la  femme.  Même  quand 
elle  émanait  d'un  ascendant  paternel,  la  constitution  de 
dot  était  traitée  comme  un  acte  à  titre  gratuit,  car  si  le 
constituant  ne  s'appauvrissait  pas,  la  femme  s'enrichis- 
sait, ou  du  moins  elle  avait  été  directement  et  gratuite- 
ment investie  par  la  loi  de  la  créance  dont  la  constitu- 
tion de  dot  était  l'acquittement. 

D'après  une  opinion  que  la  loi  7  C.  (v,  11)  semble 
contredire,  la  fille  n'avait  droit  à  une  dot  qu'autant 
qu'elle  était  dans  l'indigence  et  dans  l'impossibilité  de 
se  doter  elle-même  (l^.  Si  cette  opinion  était  exacte,  elle 
introduirait  dans  notre  question  une  complication  que 
les  interprètes  ne  signalent  pas  :  la  constitution  de  dot 
émanant  d'un  ascendant  paternel  ne  serait  un  acte  à 
titre  onéreux  que  quand  elle  serait  adressée  à  une  fille 
privée  de  fortune  personnelle  ;  s'adressant  à  une  femme 
riche,  elle  serait  une  donation,  une  libéralité  spontanée, 
et  non  l'acquittement  d'une  obligation. 

Outre  les  ascendants  paternels,  et  la  mère  dans  des 
cas  exceptionnels,  certaines  personnes,  en  -constituant 
une  dot,  pouvaient  acquitter  une  obligation,  obligation 
non  plus  légale,  mais  conventionnelle.  La  dictio  doits 
était  un  procédé  spécialement  réservé  aux  débiteurs  de 
la  femme.  La  constitution  de  dot  se  ramène  en  pareil 
cas  à  un  paiement,  et  l'on  sait  que  le  paiement  ne  peut 
être  considéré  comme  un  acte  à  titre  gratuit  ni  comme 


(i)  Prévoyant  qu'une  dot  est  constituée  par  un  père  à  une  fille  qui  a 
des  biens  adventices,  des  res  maternas^  les  jurisconsultes  se  demandent 
si  la  dot  était  promise  par  le  père  sur  ses  propres  biens  ou  sur  ceux  de 
sa  fille  :  question  qui  ne  se  serait  pas  posée  si  le  père  eût  été,  en  pareil 
cas,  dans  l'obligation  de  doter  sa  fille.  (Loi  5,  §  13,  D.  xxui,  3.)  Mais  la 
loi  7  C.  (v,  11)  parle  en  termes  absolus  de  l'obligation  du  père  de  doter 
sa  fille. 
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un  acte  à  titre  onéreux  ;  ce  n'est  pas  un  acte  qui  se  suffise 
à  lui-même  ;  c'est  le  dernier  terme  d'une  opération  plus 
compliquée,  l'extinction  d'une  obligation  préexistante. 
Pour  savoir  quelle  est  la  nature  d'une  constitution  de 
dot  consentie  par  un  débiteur  de  la  femme,  il  faut  re- 
chercher si  l'obligation  dont  il  s'exonère  a  été  contractée 
à  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit.  Dans  le  premier  cas, 
o*est  un  acte  à  titre  onéreux  dans  toute  la  force  du 
terme  et  avec  tous  les  effets  qui  en  découlent  ;  dans  le 
second,  c'est  un  acte  à  titre  gratuit,  tout  comme  une 
constitution  de  dot  directement  consentie  au  nom  de  la 
femme.  Nous  ne  faisons  allusion  qu'à  la  situation  de 
cette  dernière  ;  quant  au  mari,  ses  droits  sont  toujours 
les  mêmes. 

Pour  n'omettre  aucune  des  hypothèses  où  la  femme 
pouvait  réclamer  la  constitution  d'une  dot,  nous  pour- 
rions citer  le  cas  où  son  droit  dérivait  d'un  legs  ou  d'un 
fidéîœmmis.  L'héritier  ou  le  légataire  grevé  d'une  pa- 
reille charge,  était  tenu  d'unie  obligation  quasi-contrac- 
tuelle ;  il  pouvait  directement  constituer  la  dot  au  mari, 
ou  se  laisser  déléguer  parla  femme.  Ce  n'était  d'ailleurs 
pas  de  ce  tiers,  à  qui  avait  été  imposée  l'obligation  de 
constituer  la  dot,  que  la  femme  était  l'ayant-càuse  à 
titre  gratuit.  Ajoutons  que  dès  le  commencement  de 
l'époque  clsissique,  quand  le  legatum  dotis  constituendœ 
catisa  était  fait  en  vue  d'un  mariage  projeté,  ou  s'adres- 
sait à  une  femme  déjà  mariée,  le  mari  était  directement 
investi  du  droit  de  réclamer  l'exécution  du  legs  ;  c'était 
en  qualité  de  légataire  que  la  femme  avait  le  bénéfice 
de  l'action  ret  lucoriœ  (l).  Nous  n'avons  pas  à  nous  occu- 


(1)  V.  loi  48,  §  4  (XXIII,  3)  ;  loi  69,  §  2,  de  LegaL,  !•  ;  loi  48,  §  1  (xxin,  3), 
et  loi  liy%B,de  CondiU  (xxxv,  i).  Sur  les  opinions  divergentes  de  Procu* 
las,  de  Gains,  et  de  Julien  et  Papinien,  quant  aux  effets  de  ce  legs,  voir 
M.  Pkllat,  De  la  Dot,  p.  225  et  suiv.,  et  Czthlarz,  Op.  cit.^  §  40. 
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per  de  ce  legs,  puisque  nous  recherchons  seulement  les 
hypothèses  où  la  femme  est  donataire  du  constituant. 


IV 


Nous  avons  étudié  jusqu'ici  l'avantage  que  procurait 
la  femme  l'exercice  de  l'action  dotale  W  ;  nous  avons 
t  quand  et  comment  elle  pouvait  être  considérée 
mme  l'ayant-cause  à  titre  onéreux  du  constituant.  La 
nstitution  de  dot  peut  être  pour  elle  l'occasion  d'un 
néfice  beaucoup  plus  appréciable  :  au  lieu  de  consti- 
er  directement  une  dot  au  mari,  un  tiers  peut  faire  à 
femme  une  donation  ou  un  legs,  afin  qu'elle  se  cons- 
ueune  dot.  Cette  hypothèse  est  beaucoup  plus  voisine 
l'on  ne  pourrait  croire  de  celle  qui  nous  a  jusqu'ici 


1)  On  pourrait  peut-être  prétendre  que  le  constituant  de  la  dot  était 
Itre  de  procurer  à  la  femme  un  bénéfice  particulier,  en  lui  assurant 
reprise  de  sa  dot  dans  un  cas  où  l'action  dotale  ne  la  lui  donnait  pas  ; 
Y  aurait  là  quelque  chose  d'analogue  au  pactum  de  lucranda  dote, 
'mettant  au  mari  de  garder  la  dot  dans  un  cas  où  il  aurait  dû  la  ren- 
!.  Mais  un  tel  avantage  ne  pouvait  être  procuré  à  la  femme  par  le 
^  constituant  ;  il  pouvait  bien  faire  un  pactum  de  lucranda  dote  avec 
[nari,  puisqu'il  traitait  avec  lui  ;  il  ne  pouvait  stipuler  au  profit  de  la 
ime  la  reprise  de  sa  dot,  parce  qu'il  ne  traitait  pas  avec  elle  et  qu'il 
urait  eu  là  une  stipulation  pour  autrui.  Cette  stipulation  pour  autrui 

validée  dans  un  cas  exceptionnel  par  la  loi  45  D.,  Sol  matr.  (xxiv, 

mais  cette  décision  dérogatoire  au  droit  commun  est  justiiîée  «  (a- 
e  nuptiarum  et  maxime  propter  affectionem  personarum.  x»  L'ineffica- 
ï  de  la  stipulation  qui  nous  occupe  n'est-elle  pas  une  preuve  qu'il  ne 
t  pas  voir  à  la  base  de  l'action  rei  uxorim  une  convention  tacite,  par 
uelle  le  constituant  a  transporté  à  la  femme  le  bénéfice  de  la  stipulation 

lui  assurait,  à  lui  constituant,  la  reprise  de  la  dot.  Car,  lorsque  ce 
*s  stipulait  au  profit  de  la  fenmie  la  reprise  de  sa  dot  dans  un  cas  où 
;tion  rei  uxoriai  ne  la  lui  donnait  pas,  n'aurait-on  pas  pu  dire  que  ce 
^  était  censé  s'être  réservé  à  lui-même  la  reprise  de  la  dot  et  avoir 
isporté  son  droit  à  la  femme?  Si  ce  raisonnement  ne  peut  être  fait 

on  ne  peut  l'employer  pour  justifier  l'action  dotnle. 
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préoccupé  ;  nous  allons  renvlsager,  en  raisonnant  uni- 
quement sur  la  donation  faite  à  la  femme. 

Cette  donation  peut  présenter  deux  aspects  très  diffé- 
rents. 

Elle  peut  être  faite  sous  la  condition  expresse  que  les 
biens  qui  la  composent  seront  employés  à  une  constitu- 
tion de  dot.  Une  telle  donation,  subordonnée  à  la  cons- 
titution d'une  dot,  ne  se  conçoit  guère  que  si  elle  est 
faite  en  vue  d'un  mariage  déterminé,  ou  avec  fixation 
d'un  délai  dans  lequel  la  femme  devra  se  marier,  ou  en- 
fin si  elle  est  adressée  à  une  femme  déjà  mariée.  Faute 
que  la  condition  prescrite  soit  remplie,  le  donateur  re- 
prend les  biens  donnés  :  la  femme  est  tenue  de  la  con- 
dictio  oh  rem  dati,  7'enonsecuta  (Loi  9  pr.  xxm,  3.).  La  con- 
dition se  trouve  défaillir  si,  la  dot  ayant  été  constituée, 
le  mariage  projeté  vient  à  manquer,  ou  si,  ayant  été 
conclu,  il  est  nul:  en  pareil  cas,  la  condictio  devait  être 
directement. ouverte  au  donateur  contre  le  prétendu 
mari. 

Quand  une  donation  est  faite  sous  une  telle  condition, 
jamais  la  femme  à  qui  elle  s'adresse  n'en  recueille 
d'autre  profit  que  le  droit  à  la  restitution  de  la  dot  après 
le  mariage  dissous  ;  elle  n'est  ni  plus  ni  moins  donataire 
que  si  un  tiers  avait  directement  constitué  la  dot  au 
mari. 

Tout  autre  est  la  situation  quand  un  tiers  fait  une 
donation  à  la  femme  pour  lui  permettre  de  se  doter,  en 
lui  indiquant  seulement  l'emploi  qu'elle  pourra  faire 
des  biens  donnés  {^).  Le  donateur  abdique  définitive- 
ment tout  droit  sur  les  biens  donnés  ;  la  femme  est  libre 


(1)  Les  lois  2,  §  7,  et  3,  D.,  de  Don,  (xxxix,  5),  distinguent  suivant 
que  rindication  de  remploi  à  faire  de  certains  biens  donnés  est  ou  non 
une  condition  de  la  donation. 

5 


Digitized  by 


Google 


—  66  - 
e  ne  pas  les  employer  à  se  doter  ;  si  elle  les  constitue 
n  dot,  et  que  le  mariage  ne  se  fasse  pas  ou  soit  nul, 
est  à  elle  qu'appartiendra  la  condictio.  Faudra-t-il  donc 
ans  tous  les  cas  la  traiter  comme  donataire  d'une 
aleur  égale  au  montant  des  biens  donnés  ?  Sa  situation 
st-elle  exactement  celle  d'une  femme  qui,  ayant  reçu  à 
tre  de  donation  pure  et  simple  certains  biens  dont 
emploi  n'avait  fait  l'objet  d'aucune  indication,  les 
ffecte  à  se  doter  fi)  ? 

Cette  hypothèse  peut  être  rapprochée  de  celle  où  un 
ers,  constituant  une  dot  à  un  futur  mari,  attribue  à  la 
îmme  le  droit  de  la  réclamer  par  la  condictio  dans  le 
is  où  le  mariage  ne  se  ferait  pas,  ou,  ayant  été  conclu, 
îrait  nul.  Les  textes  nous  présentent  plusieurs  exemples 
e  cette  situation  : 

1°  Loi  59,  %2B.de  J.  D.  (xxra,  3).  Un  tiers  a  constitué 
ne  dot  au  nom  d'une  femme  qu'il  croyait  libre  et  qui 
tait  esclave  ;  point  de  mariage,  donc  point  de  dot  P^.  Le 
instituant  par  hypothèse  ne  s'est  pas  réservé  la  condic- 
0;  il  a  voulu,  quoi  qu'il  arrivât,  donner  à  la  femme, 
elle-ci  étant  esclave,  c'est  son  maître  qui  bénéficiera 
B  la  condictio  et  obtiendra  la  dot  du  prétendu  mari. 

2*»  Loi  43,  §  1  (xxra,  3).  Un  créancier  d'un  futur  mari 
li  a  fait  acceptilation  en  vue  de  constituer  une  dot  au 
om  de  la  femme.  Si  le  mariage  ne  se  fait  pas,  l'accepti- 
.tion  sera  non  avenue,  et  le  créancier  pourra  se  faire 
ayer.  Mais  s'il  a  consenti  Tacceptilation  avec  l'intention 
3  gratifier  la  femme,  même  si  le  mariage  ne  se  faisait 

(1)  Aux  termes  de  la  loi  51  (xxiii,  3),  la  dot  qu'une  fille  émancipée  se 
institue  avec  des  biens  que  son  père  lui  avait  donnés  n'est  pas  pro- 
ctice. 

(2)  Toutefois,  si,  dans  Tintention  du  constituant,  les  valeurs  par  lui 
iimies  devaient  former  la  dot  de  la  femme,  à  quelque  moment  qu'elle 
mariât,  si  plus  tard  elle  était  émancipée  et  que  le  mariage  se  formât, 
constitution  de  dot  valait  depuis  ce  moment. 
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pas,  c'est  elle  qui  obtiendra  remboursement   de   la 
créance. 

3^  Enfin  un  tiers  qui  savait  ne  rien  devoir  à  une 
femme  s'est  laissé  déléguer  par  elle,  dotis  constltuendœ 
causa  :  il  a  voulu  faire  une  donation  à  la  femme,  non 
pas  seulement  en  lui  procurant  le  bénéfice  de  l'action 
dotale,  mais  en  lui  conférant  la  condlctio  dans  le  cas 
où  le  mariage  n'aurait  pas  lieu.  Tandis  que,  dans  les  deux 
hypothèses  précédentes,  il  fallait  que  cette  volonté  fût 
clairement  exprimée,  il  semble  qu'ici  cette  intention  se 
présume  :  Si^  cum  sciretse  nihil  mulieiH  dehey^e,  promi- 
sisset^  mulieris  esse  actionem,  dit  la  loi  7  pr.  D.  (xn,  4). 
n  faut  avouer  qu'à  l'inverse,  la  loi  9  pr.  h.  tit,  parait 
supposer  que  le  tiers  qui  s'est  laissé  déléguer  a  exprimé 
sa  volonté  généreuse  :  Si  donatuncs  inulieri,  jussu  ejtis 
sponso  numeraviy  nec  nuptlœ  secutœ  sunty  mulier  con- 
dicat.  En  tous  cas,  la  suite  du  texte  admettent  au  moins 
le  tiers  qui  s'est  laissé  déléguer  sachant  ne  rien  devoir, 
à  se  réserver  la  condictio  en  prévision  du  cas  où  le 
mariage  ne  se  ferait  pas. 

Si  dans  toutes  ces  hypothèses  la  femme  a  l'occasion 
d'exercer  la  condictio,  et  qu'elle  obtienne  ainsi  les  biens 
constitués  en  dot,  elle  est  assurément  doaataire  du  tiers 
qui  a  fourni  ces  biens,  et  donataire  d'une  somme  égale 
à  leur  valeur.  Mais  si  la  condictio  ne  s'ouvre  pas,  si  la 
constitution  de  dot  produit  son  effet,  n'est-il  pas  logique 
que  la  femme  ne  soit  traitée  comme  donataire  du  tiers 
que  dans  la  mesure  du  bénéfice  que  lui  procure  l'action 
dotale,  et  non  pour  une  somme  égale  à  la  valeur  des 
biens  constitués  en  dot  ?  Nous  verrons  que  la  femme 
qui,  au  cours  du  mariage,  est  poursuivie  par  l'action 
paulienne  ou  actionnée  en  révocation  de  la  constitu- 
tion de  dot,  donne  seulement  la  caution  se  restituram 
quod  co^isecuta  fuerit  ;  elle  promet  de  restituer  ce  que 
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l'action  dotale  lui  fera  obtenir.  Ne  serait-il  pas  injuste, 
pour  le  motif  que  la  condictio  aurait  pu  lui  profiter,  de 
la  traiter  comme  si  elle  était  donataire  de  la  valeur 
môme  des  biens  constitués  en  dot,  alors  qu'elle  a  seule- 
ment Tespoir  de  les  obtenir  par  l'action  dotale  ? 

Or,  la  situation  d'une  femme  à  qui  une  donation  est 
faite  pour  qu'elle  s'en  constitue  une  dot,  mais  sans  qu'il 
y  ait  là  une  condition  expresse,  n'est-elle  pas  analogue  à 
celle  d'une  femme  qui,  dans  les  hypothèses  précitées, 
peut  réclamer  le  bénéfice  de  la  condictio  ?  On  objectera 
peut-être  que,  d'une  part,  il  y  a  une  constitution  de  dot 
faite  par  un  tiers  avec  attribution  à  la  femme  de  la  con- 
dictio ;  et,  d'autre  part,  constitution  de  dot  émanant  de 
la  femme  elle-même,  qui  dès  lors  est  tout  naturellement 
investie  de  la  condictio.  C'est  là  justement  qu'est 
l'erreur  :  la  condictio  n'appartient  jamais  à  la  femme 
que  quand  elle  a  elle-même  constitué  la  dot.  Ainsi  en 
est-il  quand  la  femme  délègue  au  mari  un  tiers  qui 
était  ou  qui  n'était  pas  son  débiteur  ;  c'est  elle-même  qui 
constitue  la  dot  par  voie  de  promesse  ;  elle  est  censée 
avoir  reçu  du  tiers  qu'elle  délègue,  et  avoir  payé  aux 
mains  du  mari.  Quand  la  dot  est  constituée  par  voie 
d'acceptilation*de  la  créance  d'un  tiers  vis-à-vis  du 
mari,  et  qu'à  défaut  de  mariage,  c'est  à  la  femme  qu'il 
appartient  d'exiger  le  paiement  de  cette  créance,  l'opé- 
ration s'analyse  comme  il  suit  :  la  dette  est  censée  avoir 
été  payée,  et  le  créancier  en  avoir  fourni  le  montant  à  la 
femme  qui  l'a  constitué  en  dot.  Voilà  pourquoi  elle  a  la 
condictio;  elle  la  puise  dans  cette  circonstance  qu'elle  a 
elle-même  constitué  la  dot,  car  elle  ne  peut  la  tenir  du 
donateur,  l'acquérir  d'une  personne  qui  n'était  pas 
sous  sa  puissance.  (L.  43,  §  1,  D.,  xxm,  3.) 

Ainsi  les  hypothèses  que  nous  avons  envisagées  plus 
haut  se  ramènent  à  une  donation  faite  à  la  femme  de 
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biens  qu'elle  se  constitue  en  dot.  Il  y  a  donal 
indication  de  l'emploi  à  en  faire  :  mais  comme 
tion  et  la  constitution  de  dot  sont  concomitante! 
c'est  l'analyse  qui  les  découvre  dans  un  acte  s 
apparence,  il  n'y  aura  pas  identité,  mais  seulen 
logie,  avec  le  cas  où  une  femme  reçoit  une  don< 
de  pouvoir  se  doter  si  bon  lui  semble. 

Voici  toutefois  la  conséquence  pratique  que  r 
vous  tirer  de  cette  anologie  de  situation.  Si  la  f 
s'est  pas  dotée,  ou  si  la  dot,  ayant  été  constitu 
reprise  par  la  condictio^  vu  que  le  mariage  est  r 
s'est  pas  conclu,  il  y  a  évidemment  donation 
la  valeur  des  biens  donnés.  Mais  si  les  biens  do 
été  employés  à  la  constitution  d'une  dot,  on  ] 
tendre  sans  témérité  que,  cette  constitution  de 
entrée  dans  les  prévisions  du  donateur,  la  fen 
donataire  qu'à  raison  de  l'action  dotale  à  la( 
réduit  tout  son  bénéfice  ;  elle  est  dans  la  même 
que  si  un  tiers  avait  constitué  une  dot  en  son  n 
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CHAPITRE  m 

DE  LA   CONSTITUTION   DE  DOT, 
BE  DES   ACQUISITIONS  QUI  EN  RÉSULTENT 
PROFIT  DE   CHAQUE  EPOUX 


jntenant  faire  connaître  les  effets  que 
ution  de  dot,  vis-à-vis  des  époux,  con- 
lature  que  nous  lui  avons  assignée  à 
n  d*eux.  Nous  n'aurons  guère  qu'à 
'cisions  contenues  dans  des  textes  for- 
\  achèverons  d'asseoir  les  solutions  que 
3s,  bien  loin  d'en  déduire,  à  l'aide  du 
nt,  les  conséquences  qu'elles  com- 
jupant  de  la  constitution  de  dot  vis-à- 
est  à  grand 'peine  que  nous  avons 
5re  onéreux  attaché  à  son  acquisition  ; 
pu  l'expliquer  d'une  manière  satisfai- 
ment  indiquer  le  motif  pour  lequel  la 
[uisition  du  mari  les  conséquences  qu'il 
)ser.  Aussi,  le  caractère  de  la  constitu- 
3ins  à  l'égard  du  mari,  résulte  surtout 
produit. 

arté,  nous  étudierons  successivement 
ari  et  celle  de  la  femme,  au  risque  de 
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SECTION  PREMIÈRE 

CONSÉQUBNCBS  DU  CARACTÈRE  ONÉREUX  DE  L'ACQUISITION 
DU   MARI 

Nous  ne  distinguerons  pas,  suivant  que  la  dot  a  été 
constituée  par  la  femme  ou  par  un  tiers.  On  observe 
d'ordinaire  que  la  constitution  de  dot  n'est,  à  propre- 
ment parler,  un  acte  à  titre  onéreux  que  quand  elle 
émane  de  la  femme  :  la  distinction,  à  supposer  qu'elle 
soit  fondée,  est  dénuée  de  tout  intérêt  pratique. 

1*»  Le  mari,  en  qualité  d'acquéreur  à  titre  onéreux,  n'a 
jamais  été  astreint  aux  conditions  de  la  loi  Cincia,  ni 
aux  formalités  de  l'insinuation.  (Loi  31  Pr.  C,  v,  12.) 

2®  U  n'y  avait  pas  lieu  de  procéder,  à  l'égard  du  mari, 
pour  les  objets  constitués  en  dot,  à  une  description 
analogue  à  celle  qui  était  prescrite  pour  les  objets 
acquis  à  titre  gratuit.  (Loi  un.,  C,  x,  35.) 

3^»  La  dot  n'était  pas  acquise  au  mari  à  titre  gratuit;  si 
donc  une  dot  étant  promise  et  non  encore  payée,  le  mari 
recevait  par  donation  ou  testament  les  biens  qui  en 
faisaient  l'objet,  il  pouvait  néanmoins  poursuivre  le 
paiement  de  la  dot  (Loi  19  D.,  de  Obi.  et  act.,  xlfvt,  7  (i)). 
A  l'inverse,  le  mari  pouvait  exiger  l'exécution  d'une 
donation  quand  les  biens  qu'elle  comprenait  lui  avaient 
été  constitués  en  dot. 

¥  Le  mari  à  qui  une  dot  a  été  constituée  par  voie  de 
délégation  ne  peut,  vu  sa  qualité  d'acquéreur  à  titre 


(1)  Nous  supposons  que  ce  n'est  pas  du  promettant  que  le  mari  a  reçu 
à  litre  de  legs;  car  le  legs  qu'un  débiteur  fait  à  son  créancier  de  ce 
quMl  lui  doit  est  nul.  Mais  le  constituant  pouvait  léguer  à  la  femme  la 
dot  qu'il  avait  promise  au  mari.  (Loi  29  D.,  xxiii,  3.) 
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onéreux,  se  voir  opposer  les  exceptions  que  le  délégué 
aurait  pu  invoquer  contre  le  délégant.  Cette  remarque 
n'a  de  portée  qu'autant  qu'il  s'agit  d'une  exception  per- 
pétuelle, ne  laissant  subsister  aucune  obligation  natu- 
relle ;  car  les  autres  exceptions,  l'exception  quod  face^^e 
potest,  par  exemple,  que  le  délégué  aurait  pu  invoquer 
contre  le  délégant,  ne  peuvent  être  opposées  au  déléga- 
taire, même  s'il  est  un  donataire. 

En  outre,  c'est  seulement  tant  que  dure  le  mariage,  et 
avant  qu'il  soit  conclu,  que  le  mari  peut  écarter  les 
exceptions  dont  se  prévaudrait  le  délégué.  A  supposer 
le  mariage  dissous,  et  la  restitution  de  la  dot  due  au 
constituant,  et  particulièrement  à  la  femme  qui  s'est 
dotée  de  sito^  le  délégué  peut  opposer  au  mari  les  excep- 
tions qu'il  avait  contre  le  délégant.  Cette  idée  est  indi- 
quée dans  la  loi  41  pr.  (xlh,  1),  qui  exclut  le  bénéfice  de 
compétence,  maxime  si  constante  7natrimx)nio^  petai 
(dotem  maritiis)  ;  elle  est  surtout  exprimée  par  la  loi  9, 
§  1  D.  (xn,  4)  :  Sed  si  soluto  matrimonio  ^narittis  pete- 
ret,  in  eo  duntaœat  eœceptionem,  obstare  debere  qtood 
mulier  receptura  esset. 

La  règle  qui  nous  occupe  se  trouve  formulée  en  termes 
généraux  dans  la  loi  78,  §  5  (xxni,  3).  Le  délégué  qui  a 
promis  ou  payé  une  dot,  alors  qu'il  avait  une  exception 
contre  le  délégant,  ne  peut  se  dispenser  de  la  fournir 
ni  la  répéter;  mais  il  a  la  condictio  contre  le  délégant 
pour  obtenir  le  remboursement  de  ce  qu'il  a  payé,  ou  se 
faire  décharger  de  son  obligation.  Voici  les  applications 
principales  de  cette  idée  : 

Un  tiers,  qui  croyait  être  débiteur  de  la  femme,  s'est 
laissé  déléguer  au  mari  ;  revenu  de  son  erreur,  il  ne 
peut,  à  la  poursuite  du  mari,  opposer  une  exception  de 
dol  ;  s'il  a  payé,  il  ne  peut  répéter  :  Maritus  enim  suum 
negotiumgerit..,,necdecipiendiçs  est  (Loi  9,  %i  D.,  xn,4). 
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C'est  la  même  idée  qu'exprime  la  loi  4,  §  21,  D.  (xliv,  4)  : 
Le  tiers  que  le  dol  de  la  femme  a  amené  à  se  laisser 
déléguer  ne  peut  opposer  au  mari  l'exception  de  dol, 
ne  indotata  fiât  mulier.  Il  est  réduit  à  \d.œndictîo  contre 
la  femme  pour  obtenir  d'elle  ce  qu'il  a  payé,  ou  se 
faire  libérer,  s'il  n'a  pas  encore  fourni  la  dot  (^).  Toute- 
fois, on  accorde  au  délégué  la  condictio  contre  celui 
auquel  il  a  constitué  la  dot,  quand  le  mariage  ne  se  fait 
pas  (21  Est-il  besoin  d'ajouter  qu'il  peut,  dans  la  même 
hypothèse,  repousser  la  poursuite  de  celui  à  qui  il  a 
promis  une  dot  non  encore  payée  ? 

Etant  débiteur,  j'ai  délégué  à  mon  créancier  un  tiers 
qui  veut  me  faire  une  donation  égale  au  chiffre  de  ma 
dette;  cette  donation  est,  par  hypothèse,  immodérée, 
supra  legitlmum  inodum.  Mon  créancier  ne  pourra 
cependant  se  voir  opposer  l'exception  legisCinciœ,  A  cet 
égard,  le  mari  devra  être  traité  comme  un  créancier, 
comme  un  acquéreur  à  titre  onéreux.  Si  un  tiers,  dans 
le  but  de  faire  une  libéralité  à  la  femme,  s'est  laissé 

(1)  Lo3  tôxlcs  précités  ne  sont  que  des  applications  des  lois  iâ  D.,  de 
Novat.,  et  2,  ^3  et  4,  de  Donat.^  qui  distinguent  suivant  que  le  délô- 
galaire  est  acquéreur  à  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit,  pour  savoir  s'il 
peut  repousser  les  exceptions  dont  se  prévaut  le  délégué. 

[t]  Loi  7  pr.  D.,  xii,  \.  Ce  texte  prévoit  trois  hypothèses  distinctes  : 
si  le  tiers  s'est  laissé  déléguer  croyant  devoir,  c'est  à  lui  qu'est  ouverte 
la  condictio;  s'est-il  laissé  déléguer  sachant  ne  pas  devoir,  la  con- 
dictio appartient  à  la  femme,  s'il  ne  se  l'est  pas  réservée;  que  si  enQn  le 
délégué  était  réellement  débiteur  de  la  femme,  et  que,  la  dot  une  fois 
payée,  le  mariage  ne  se  fît  pas,  la  condictio  est  encore  ouverte  au  délé- 
gué, d'après  notre  loi  7  pr.  in  fine;  mais  il  doit  la  céder  au  délégant. 
De  droit  commun,  cependant,  quand  le  délégant  ne  doit  pas  au  délé- 
galaire,  n'a-t-il  pas  directement  la  condictio  contre  ce  délégataire  pour 
s'indemniser  de  la  perte  de  sa  créance  sur  le  délégué?  (Cf.  Accarias, 
t.  II,  n»  699  in  fine.  Loi  1,  §  11  D.,  Quar.  rer.  act.y  xliv,  5.)  M.  Acca- 
rias, p.  7à^,  note  2,  admet  que  c'est  seulement  au  cas  où  le  délégué  ne 
devait  rien  au  délégant  et  celui-ci  rien  au  délégataire,  que  le  délégué 
a  une  action  et  une  exception  contre  le  délégataire  lui-même.  (Loi  7,  §  1, 
de  Dol.  mal.y  xliv,  4.)  Mais,  d'après  notre  texte,  la  condictio  est  donnée 
au  délégué  dans  un  cas  où  il  devait  au  délégant. 
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déléguer  dotis  œnstitttendœ  a 
somme  promise,    non   ductt 
accepisset.  (Loi  5,  §  5,  D.,  xliv, 

5"  Le  mari  ne  pourra  se  vo 
tant  de  la  dot  Texception  qu 
invoquée  avec  succès  contre 
n'oublions  pas  que  ce  béné 
accordé  à  raison  de  la  nature  c 
aussi  au  débiteur  que  certaii 
famille  unissent  au  créancier 
qui  ont  promis  une  dot  au  n 
ment  à  son  égard  de  Texceptic 

Tant  que  dure  le  mariag 
certainement  au  beau-père  po 
dot  (^).  Il  n'est  pas  inutile  d'ob 
de  beau-père,  et  non  de  doi 
invoque  Texception.  On  sait 
était  condamné  un  donateu 
valeur  de  ses  biens,  déductio 
la  somme  nécessaire  pour  s 
plus  pressants  ;  tout  autre  dé 
fice  appartenait  ne  pouvait  ei 
excédant  la  valeur  de  ses  1 
déductions  précitées  fussent 
qu'en  vertu  d'une  réforme  < 
Pandectes  prirent  sans  doute 
quelconque,  ayant  le  droit  de 
la  limite  de  ses  facultés,  ob 
somme  suffisante  pour  vivr 


(1)  Loi  8i  D.  ixxiii,  3),  et  loi  :2  D 
textos  emploinct  le  mot  utique,  que  M 
mieux  vaut  dire  «en  tous  cas,  sans  at 
matr.  (xxiv,  3). 

(2)  Lois  16  et  19  pr.  et  §  1,  D.,  de  iî 
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illusoire  quand  il  avait  d'autres  créanciers.  (Loi  173  D., 
de  Reç.  juriSj  l,  17.)  Ce  qui  prouve  en  tous  cas  qu'avant 
cette  réforme,  un  beau-père  ne  pouvait  pas,  comme  un 
donateur,  n'encourir  condamnation  que  dettes  déduites, 
c'est  qu'il  arrivait  aux  beaux-pères  de  faire  dans  la 
constitution  de  dot  certaines  réserves  :  quum  commo- 
dissimum  esset^  quum  potuero,  auxquelles  les  juris- 
consultes romains  prêtaient  le  sens  suivant  :  «  Ce  que  je 
pourrai  payer,  dettes  déduites  (^).  » 

Le  mariage  dissous,  il  semblerait  logique  de  refuser 
au  beau-père  l'exception  qitod  facere  potest;  tout  lien 
est  rompu  entre  son  gendre  et  lui.  Cependant,  on  la  lui 
accorde  encore;  d'après  la  loi  84  de  Jure  dot. y  il  faut, 
pour  l'en  priver,  avoir  égard  aux  circonstances  et  à  la 
personne  ;  on  la  lui  refusera,  s'il  a  promis  frauduleuse- 
ment une  dot  qu'il  savait  ne  pouvoir  pas  fournir.  Paul 
déclare  équitable  fœquumj,  d'accorder  ce  bénéfice  à 
Tex-beau-père  ;  mais  il  constate  avec  Nératius  que  la 
pratique  était  en  sens  contraire.  (Loi  21  D.,  xlu,  l.)Le 
même  jurisconsulte  affirme  ailleurs  encore,  avec  Néra- 
tius et  Proculus,  que  l'admission  de  notre  exception  était 
conforme  au  droit  (justum).  (Loi  17  pr.,  xxiv,  3.)  Donc, 
en  principe,  le  beau-père  pouvait,  après  le  mariage  dis- 
sous, se  prévaloir  de  l'exception;  mais  la  pratique 
faisait  fléchir  ce  principe  quand  le  débiteur  était  peu 
digne  d'intérêt. 

Même  quand  le  mariage  avait  pris  fin,  c'était  à  raison 
de  sa  qualité  de  beau-père  que  le  débiteur  de  la  dot 
pouvait  invoquer  notre  bénéfice,  et  non  comme  dona- 
teur. Qu'est-ce  qui  nous  révèle  que  les  lois  21  et  17  pré- 
citées ont  trait  à  une  poursuite  en  paiement  de  la  dot 
postérieure  à  la  dissolution  du  mariage  ?  Pour  la  loi  21, 

(1)  Loi  79,  §  1  (xxiii,  3);  loi  1^  D.,  de  Verb,  $ign.  (l,  16), 
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e  texte  qui  la  suit  immédiatement  et  qui  précise 
>thèse  de  cette  loi  21.  Mais  pour  nos  deux  textes, 
surtout  cette  circonstance,  qu'ils  prévoient  en 
I  temps,  ou  qu'ils  sont  rapprochés  de  textes  pré- 
t  l'action  en  restitution  de  dot  dirigée  contre  le 
ou  son  pater  ("l).  En  pareil  cas,  l'exception  quod 
'potest  est  accordée  ;  et  cependant  la  demande  en 
ition  de  la  dot  se  produit  assurément  après  la 
ution  du  mariage,  à  une  époque  où  la  femme 
3lus  unie  par  aucun  lien  à  son  mari  ou  à  son  beau- 
La  femme  n'étant  assurément  pas  donataire  de 
i  de  l'autre,  quand  la  dot  lui  est  restituée,  l'excep- 
Q  peut  s'expliquer  que  par  le  lien  qui  l'unissait  à 
t  que  le  mariage  a  rompu  ;  c'est  pour  le  même 
que  le  mari  ne  peut  faire  condamner  son  ex-beau- 
[ue  dans  la  limite  de  ses  facultés. 
,nt  au  tiers,  à  l'extraneus  qui  a  promis  une  dot,  on 
accorde  pas  l'exception  qvod  fUcere  potesi^  qui  ne 
ait   s'expliquer  que  par  l'idée  d'une    donation. 

4  D.,  xxm,  3.)  L'opinion  contraire  a  cependant  été 
ée  sur  un  texte  d'Ulpien,  la  loi  33,  de  Jure  dot.  La 
ion  que  se  pose  principalement  Ulpien  est  celle  de 
'  dans  quels  cas  une  femme  intentera  avec  succès 
n  rei  tcœotHœ  contre  le  mari,  à  raison  d'une  dot 

5  lui  a  pas  été  payée.  Le  mari,  conclut  le  juris- 
Ite,  n'est  pas  tenu  de  délivrer  à  la  femme  la  dot 


î8  lois  15,  §  :à,  et  10,  qui  précèdent  notre  loi  17  pr.  (xxiv,  8) 
mt  qu'une  femme  exerce  l'action  dotale  contre  son  ex-beau-père. 
18,  la  loi  17,  §  1,  qui  prévoit  une  demande  en  paiement  de  la  dot, 
par  le  mari  contre  la  femme,  suppose  une  action  intentée  apr^s 
\«ro,  puisqu'il  accorde  l'exception  à  la  femme  «  quum  socia  fuit.  • 
1  même  loi  17,  §  2,  accorde  notre  exception  au  mari  poursuivi 
tion  dotale.  La  principium  de  ce  texte  se  réfère  donc  assurément, 
tous  les  textes  qui  l'entourent,  à  une  demande  qui  se  produit 
î  dissolution  du  mariaire. 
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qu'il  n'a  pas  touchée,  toutes  les  fois  que  le  promettant 
de  la  dot,  qu'il  a  négligé  de  poursuivre,  aurait  pu  lui 
opposer  l'exception  qiu)d  facere  potest  W  ;  or,  ce  droit 
appartient  au  tiers  généreux  qui,  sans  rien  devdir  à 
la  femme,  a  constitué  la  dot  en  son  nom.  Le  mari  ne 
serait  donc  responsable  des  conséquences  de  sa  négli- 
gence à  poursuivre  le  constituant,  qu^au  cas  où  la  dot 
aurait  été  promise  par  un  débiteur  de  la  femme. 

La  faculté  que  la  loi  33  suppose  appartenir  au  tiers 
constituant  est  inexplicable  en  raison  ;  l'opinion 
d'Ulpien  est  donc  bien  hasardée,  et  d'ailleurs  plusieurs 
textes  la  contradisent.  M.  Pellat  s'applique  à  faire  res- 
sortir entre  notre  loi  33,  de  Jure  dot,,  et  la  loi  41  D.,  de 
Rejicd.y  une  antinomie  qui  n'est  pas  très  apparente.  Dans 
ce  texte,  Paul  refuse  au  tiers  qui  s'est  laissé  déléguer 
au  mari  sans  rien  devoir  au  délégant,  le  droit  d'invo- 
quer contre  le  mari  l'exception  qtiod  facere  potest,  qui 
lui  appartenait  contre  le  délégant.  Or,  il  n'y  a  pas  là 
une  règle  spéciale  au  droit  dotal,  mais  l'application  d'un 
principe  général  en  matière  de  délégation.  Le  délégataire, 
acquéreur  à  titre  onéreux,  ne  peut  se  voir  opposer  les 
exceptions  perpétuelles  qui  compétaient  au  délégué 
contre  le  déléguant  ;  et  s'il  s'agit  d'une  exception  non 
perpétuelle,  comme  celle  qui  nous  occupe,  elle  ne  peut 
même  pas  être  opposée  à  un  délégataire  acquéreur  à  titre 
gratuit.  Malgré  la  loi  41,  qui  applique  à  un  cas  spécial 
de  constitution  de  dot  un  principe  étranger  au  droit 
dotal,  on  aurait  pu  prétendre  que  le  tiers  qui,  directe- 
ment, constitue  une  dot  au  nom  de  la  femme,  avait 
contre  le  mari  l'exception  qicod  facere  potest  y  puisque 


(1)  Cette  opinion  est  très  favorable  au  mari,  qui  se  trouve  libéré 
même  quand  il  n'est  pas  exempt  de  tout  reproche  :  il  a  pu  négliger  de 
poursuivre  le  promettant  à  un  moment  où  il  n'aurait  pas  été  en  droit 
de  se  prévaloir  de  l'exception. 
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ce  n'était  pas  en  qualité  de  mari,  ni  même  en  qualité 
d'acquéreur  à  titre  onéreux,  mais  seulement  en  tant  que 
délégataire,  que  le  mari  la  repoussait  dans  l'hypothèse 
de  la  loi  41.  Ce  n'est  donc  pas  avec  ce  texte  que  la  loi  33 
est  en  contradiction,  mais  avec  un  autre  texte  de  Paul, 
la  loi  84,  de  Jure  dot.  Labéon  refusait,  en  tous  cas,  notre 
exception  au  promettant  de  la  dot,  même  au  père  de  la 
femme  ;  Paul  redresse  cette  opinion,  mais  en  ajoutant  : 
Quod  ad  extraneum  attinet,  semper  hoc  verum  est 

Nous  sommes  donc  en  présence  d'une  question  qui 
divisait  les  jurisconsultes  romains  (i);  comment  la  tran- 
cher? Rappelons-nous  que  la  constitution  de  dot  n'est 
pas  dans  toute  la  force  du  terme  un  acte  à  titre  onéreux; 
que  le  constituant  s'est  dépouillé  en  pure  perte.  Ne 
pouvait-on  pas  lui  reconnaître  l'exception  qtuxi  facere 
potest,  comme  on  l'exemptait  de  la  garantie  ?  Les  prin- 
cipes ne  ne  nous  fournissent  donc  pas  le  moyen  de  pro- 
noncer en  toute  certitude.  Cependant,  l'opinion  de  Paul 
semble  s'imposer.  Sans  doute,  c'est  un  procédé  devenu 
banal,  pour  écarter  les  textes  embarrassants  dus  au 
jurisconsulte  Ulpien,  que  de  l'accuser  d'avoir  soutenu 
imprudemment  des  théories  généralement  repoussées. 
Toutefois,  il  y  a  ici  un  motif  spécial  de  décider:  la  cir- 
constance que  le  beau-père  était  parfois  privé  de  notre 
exception  après  le  mariage  dissous ,  et  qu'à  l'origine, 
Labéon  la  lui  refusait  dans  tous  les  cas,  sont  des  indices 
que  ce  bénéfice  n'était  jamais  accordé  au  constituant  de 
la  dot  en  cette  seule  qualité,  et  à  raison  d'une  prétendue 
donation  qu'il  aurait  faite  au  mari.  Donc  le  constituant 
eœtraneus  n'avait  pas  droit  à  notre  exception. 

(1)  On  sait  que  Cujas  (Ohserv.y  xii,  17,  t.  UI,  p.  316),  a  essayé  de 
supprimer  la  contradiclion  des  textes  :  la  femme,  suivant  la  loi  33,  ne 
pourrait  pas  faire  grief  au  mari  de  n*avoir  pas  poursuivi  un  constituant 
qui  aurait  pu  invoquer  contre  elle  l'exception  quod  facere  pote9t 


Digitized  by 


Google 


-  79  — 

&"  Le  mari  qui  a  reçu  une  dot  d'un  insolvable  n'est  en 
butte  à  l'action  paulienne  que  s'il  a  connu  l'insolvabilité 
du  constituant.  Peu  importe  que  la  dot  lui  ait  été  four- 
nie par  la  femme  ou  par  un  tiers  (t).  Nous  reviendrons 
sur  ce  point  en  étudiant  la  situation  de  la  femme  dotée. 

7<>  C'est  également  à  propos  de  l'ingratitude  de  la 
femme  dotée  que  nous  indiquerons  les  conséquences  pos- 
sibles de  l'ingratitude  du  mari  vis-à-vis  du  constituant. 

8^  Nous  avons  dit  que  la  constitution  de  dot  n'était 
pas  un  acte  onéreux  dans  toute  la  force  du  terme,  parce 
que  le  constituant  ne  recevait  aucun  équivalent,  et 
s'appauvrissait  comme  un  donateur.  De  cette  idée,  nous 
ne  pouvons  indiquer  qu'une  seule  conséquence,  d'une 
importance  capitale  à  la  vérité  :  le  constituant  ne  devait 
pas  la  garantie  d'éviction.  A  cet  égard,  la  femme  qu'on 
déclare  d'ordinaire  avoir  procédé  à  un  acte  à  titre  oné- 
reux véritable  quand  elle  se  dotait  de  sîw,  était  exacte- 
ment dans  la  situation  d'un  constituant  extraneus. 

Si  le  mari  évincé  n'a  pas,  en  principe,  l'action  en 
garantie,  il  aura  parfois  un  autre  recours,  et  même 
l'action  en  garantie  pourra  lui  appartenir  à  certaines 
conditions.  Le  texte  capital  en  la  matière  est  la  loi 
1  G.,  ete  Jure  dot,  (v,  i2);  ce  qui  la  rend  particulièrement 
instructive,  c'est  qu'elle  présente  le  tableau  des  différents 
recours  qui  peuvent  être  ouverts  au  mari,  et,  en  même 
temps,  pose  le  principe  que  l'action  en  garantie  ne  lui 
appartient  pas  :  Nulla  marito  competit  actio  (2). 

Le  mari  traité  comme  donataire  du  constituant  n'a 
pas  l'action  en  garantie,  mais  on  sait  que,  si  la  garantie 


(1)  Loi  10,  §  14,  et  loi  25,  §§  1  et  2,  D.,  Quœ  in  fr.  cred,  (xlii,  8). 

[i)  Voir  M.  Labbé,  De  la  Garantie.  M.  Labbé  étudie  la  garantie  en 
l^énéral,  et  s'occupe  spécialement  de  la  garantie  dans  les  actes  à  titre 
gratuit  et  les  constitutions  de  dot.  C'est  lui  qui,  lo  premier,  a  présenté 
et  justifié  les  distinctions  qui  suivent. 
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)as  de  la  nature  de  la  donation,  une  stipulation 
le  peut  Ty  attacher.  Suivant  quelques  interprètes, 
1  C.  (v,  12),  dans  sa  première  proposition,  pré- 
ae  stipulation  de  ce  genre  :  elle  admet  le  mari 
à  recourir  en  garantie  par  une  condicHo  :  Sipol- 
0  aut  promissto  fuerit  interposUa.  Ce  texte 
t  une  promesse  formaliste  (promissU» ,  ou  un 
pacte  (pollicitatio)  ayant  trait  à  la  garantie.  On 
Le,  depuis  Théodose  II,  la  dot  pouvait  être  consti- 
ar  simple  pacte,  et  les  conventions  accessoires  à 
onstitution,  être  faites  en  la  même  forme  (^).  Au 
ir  cas,  le  mari  aurait  eu  recours  par  l'action  ex 
tu;  au  second  cas,  par  une  condictio  ex  lege. 
)  interprétation  est  acceptable  ;  on  en  a  proposé 
tre  plus  satisfaisante.  La  loi  i  ferait  allusion  au 
3  qui  appartient  au  mari  indépendamment  de 
tipulation  de  garantie,  quand  la  dot  a  été  consti- 
ir  voie  de  promissio  ;  ce  recours  spécial  est  claire- 
ndiqué  dans  la  loi  98  pr.  D,.  de  Evict.(xxî^  2); 
irons  plus  loin  comment  il  s'explique.  Il  est  vrai- 
.ble  que  les  mots  promissio  et  pollicitatio  de  notre 
î  réfèrent  uniquement  au  mode  de  constitution 
lot.  En  effet,  le  mot  pollicitatio  n'a  pu  être  em- 
3ar  les  empereurs  Sévère  et  Antonin  Caracalla 
ur constitution.  Que  les  compilateurs  de  l'époque 
;inien  l'aient  ajouté  pour  marquer  que  depuis  la 
e  de  Théodose  le  Jeune,  la  promesse  de  garantie 
t  résulter  d'un  simple  pacte,  c'est  possible;  mais 
ddition  n'était  guère  utile.  Il  est  plus  probable 
constitution,  dans  son  texte  primitif,  mentionnait 
missio  et  la  dictio  ;  la  dictio  n'était  qu'un  mode 
lier  de  constitution  de  dot,  une  promesse   de 

6  c,  de  Dot.  promis. y  v,  11. 
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forme  spéciale,  accessible  seulement  à  quelques  per- 
sonnes, et  donnant  ouverture,  en  cas  d'éviction  du 
mari,  au  môme  recours  que  \ixproinisslo.  Quand  la  dictio 
fut  tombée  en  désuétude,  au  lieu  d'effacer  ce  mot  des 
textes  qui  le  contenaient,  on  y  substitua  celui  de  polli- 
citatio  W,  Nous  en  aurions  ici  un  exemple.  On  voit  que 
l'emploi  du  mot  pollicitatio  ne  s'explique  guère,  dans 
notre  constitution,  que  si  elle  a  trait  au  mode  de  consti- 
tution de  la  dot. 

La  garantie  pouvait  cependant  faire  l'objet  d'une  pro- 
messe formelle  ;  mais,  à  mon  sens,  la  loi  1  ne  vise 
pas  une  telle  convention,  dont  on  trouve  d'ailleurs  la 
trace  dans  d'autres  textes  (2). 

Comment  expliquer  le  recours  qui  appartient  au  mari 
en  cas  de  p^^omissio,  si  l'objet  fourni  en  exécution  de  la 
promesse  est  évincé  ? 

Il  n'y  faut  voir  que  l'exercice  d'un  droit  de  recours  qui 
appartient  même  aux  donataires,  et  qu'on  doit  dès  lors 
reconnaître  au  mari,  bien'  qu'au  point  de  vue  de  la  ga- 
rantie d'éviction,  il  ne  soit  qu'un  acquéreur  à  titre  gra- 
tuit. La  loi  45,  §§  1  et  2,  et  la  loi  46,  de  Légat.  ^  1«,  ouvrent 
un  recours  aux  donataires  et  légataires,  quand  le  don  ou 
le  legs  qui  a  été  acquitté  par  la  prestation  d'une  chose 


(1)  Le  mot  pollicitatio  répondant  à  Tidée  d'une  promesse  unilatérale, 
sans  intervention  de  la  volonté  du  créancier,  on  pourrait  contester  qu'il 
pût  servir  à  désigner  un  mode  de  constitution  de  dot  ;  mais,  pour  ce 
motif,  il  pourrait  tout  aussi  peu  servir  à  désigner  une  promesse  de  ga- 
rantie. Pour  prouver  que  le  mot  pollicitatio  était  employé  à  la  place  du 
mot  dictio,  on  peut  observer  d*abord  que  les  empereurs  Théodose  et 
Valentinien  s'en  sont  servis  pour  désigner  le  simple  pacte,  qu'ils  décla- 
raient sufOsant  à  la  constitution  d'une  dot  ;  on  peut  remarquer  surtout 
que  la  dictio  supposait  bien  le  concours  de  la  volonté  des  deux  parties, 
mais  qu'en  la  forme,  elle  se  rapprochait  singulièrement  d'une  pollicitatio^ 
puisqu'elle  consistait  en  une  simple  prçmesse  par  voie  d'afûrmation,  et 
non  pas  en  une  question  suivie  de  réponse. 

(2)  Loi  93  D.,  de  Evict.  (xxi,  2)  ;  loi  52  D.  de  Jure  dot.  (xziii,  3). 
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plus  tard  évincée,  portait  sur  un  objet  de  genre  et  non 
sur  un  corps  certain.  C'est  à  la  même  condition  qu'il 
faut  subordonner  le  recours  du  mari  :  c'est  ce  que 
Czyhlarz  ne  semble  pas  avoir  entrevu  quand  il  dit  : 
«  Le  constituant,  en  vertu  de  sbl  promissio,  est  obligé  au 
transfert  de  la  propriété,  et  peut  toujours,  dès  lors,  en 
cas  d'éviction,  être  passible  d'un  recours,  faute  d'avoir 
rempli  sa  promesse  par  le  paiement  d'une  chose  appar- 
tenant à  autrui  iM  »  Avec  ce  raisonnement,  il  faudrait 
admettre  le  recours  du  mari  évincé  d'un  objet  constitué 
par  voie  de  datio.  Le  recours,  encore  une  fois,  n'est  pos- 
sible que  si  la  promesse  portait  sur  un  objet  déterminé 
seulement  dans  son  genre. 

L'étendue  d'application  de  ce  recours  est  étroite  ;  en 
outre,  l'indemnité  qu'il  fait  obtenir  peut  être  très  diffé- 
rente de  celle  qui  résulterait  de  l'action  en  garantie.  La 
réparation  se  limite  à  la  valeur  qu'avait  l'objet  promis 
lors  de  la  py'omissiOy  c'est-à-dire  au  chiffre  de  la  consti- 
tution de  dot.  Elle  se  calcule  non  pas  d'après  la  valeur 
du  bien  évincé,  mais  d'après  la  valeur  de  l'objet  que  le 
mari  pouvait  exiger  en  vertu  de  la  promesse.  En  consé- 
quence, les  augmentations  de  valeur  que  l'objet  fourni 
avait  pu  recevoir  dans  l'intervalle  du  paiement  à  l'évic- 
tion sont  perdus  pour  lui  ;  mais,  à  l'inverse,  si  cet  objet 
avait  subi  une  dépréciation,  l'éviction  tourne  à  l'avan- 
tage du  mari.  Sans  même  supposer  que  le  bien  constitué 
en  dot  se  soit  déprécié  ou  amélioré,  si  le  promettant,  qui 
pouvait  se  libérer  en  livrant  des  objets  de  valeur 
moyenne,  a  livré  les  objets  les  plus  précieux  dans  leur 
genre,  le  mari  évincé  n'obtiendra  pas  d'objets  d'une  va- 
leur équivalente. 

Le  recours  qui  nous  occupe  pourra  encore  avoir  lieu 

(i)  Op.  cU.,  §61,  p.  209. 
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dans  une  autre  hypothèse  que  celle  de  la  promesse  d'un 
objet  déterminé  seulement  dans  son  genre.  Le  consti- 
tuant a  pu  promettre  une  dot  d'une  façon  plus  indéter- 
minée encore  ;  il  a  pu  simplement  promettre  une  dot 
convenable.  En  cette  forme,  la  constitution  de  dot 
n'était  d'ailleurs  accessible  qu'au  père  de  la  femme  ;  la 
dot  était  alors  fixée  suivant  les  facultés  du  père  et  la 
dignité  du  mari  (Loi  69,  §  4  D.,  xxm,  3).  Si,  en  pareil  cas, 
il  a  été  fourni  une  dot  considérable,  disproportionnée, 
le  mari  évincé  n'obtiendra  qu'une  dot  moyenne. 

A  défaut  d'une  stipulation  expresse  de  garantie,  et 
quand  la  constitution  de  dot  ne  résulte  pas  de  la  pro- 
messe d'un  objet  déterminé  seulement  dans  son  genre, 
le  mari  a  un  recours  par  l'action  eœ  empto,  si  les  objets 
constitués  en  dot  ont  été  estimés.  L'estimation  dont  il 
est  ici  question  est  celle  qui  vaut  vente,  et  non  pas  l'es- 
timation qui,  ne  valant  pas  vente  et  ne  dispensant  pas  de 
la  restitution  en  nature,  peut  intervenir  pour  des  motifs 
variables,  et  spécialement  pour  fixer  la  valeur  des  objets 
sujets  à  dépérissement.  Le  recours  par  l'action  eœ  emptOy 
c'est-à  dire  la  garantie  proprement  dite,  n'est  pas  ouvert 
par  une  telle  estimation.  C'est  ce  que  déclare  la  loi  69, 
§  7  (xxm,  3)  qui  suppose  toutefois  qu'un  recours  puisse 
être  fondé  sur  un  autre  motif. 

La  loi  iG,yde  Jure  dot,  ^diùxnQi  formellement  la  garantie 
en  cas  d'estimation,  car  alors  le  mari  est  assimilé  à  un 
vendeur.  Le  §  105  des  fragments  du  Vatican,  et  la  loi 
34  in  fine  (xxm,  3),  fondent  la  garantie  sur  la  même  cir- 
constance ;  et  la  loi  75  (xxm,  3),  qui  déclare  que  la  femme 
peut  recourir  contre  son  auteur  duquel  elle  avait  stipulé 
le  double,  quand  le  mari  est  évincé  de  l'immeuble  qu'elle 
lui  avait  constitué  en  dot,  et  qui  motive  ce  recours  par 
l'intérêt  qu'a  la  femme  à  être  dotée,  spécifie  bien  que 
cet  immeuble  avait  été  remis  au  mari  sans  estimation  ; 
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ns  quoi,  le  mari  ayant  un  recours  contre  la  femme, 
Ile-ci  aurait  un  intérêt  évident  à  pouvoir  se  retourner 
ntre  son  vendeur.  C'est  parce  que,  faute  d'estimation, 
e  n'est  personnellement  exposée  à  aucun  recours, 
['elle  ne  peut  puiser  son  droit  à  la  garantie  que  dans 
atérôt  général  qu'a  toute  femme  à  être  dotée  (^). 
Toutefois,  à  la  différence  d'un  acheteur  ordinaire,  le 
iTï  n'avait  droit,  en  cas  d'éviction,  qu'à  une  réparation 

simple.  S'il  n'obtenait  pas  d'avantage  par  l'action 

cmpto,  il  pouvait,  par  une  convention  formelle,  se 
jnager  la  réparation  au  double  (Loi  52  D.,  xxm,  3). 
land  le  mari,  par  l'action  eœ  stipulatu  duplœ,  avait 
tenu  le  double  de  la  dot,  c'était  tout  ce  qu'il  avait  reçu 
'il  devait  restituer  à  la  femme  sur  l'action  dotale  (Loi 
D.,  xxra,  3). 
Enfin,  la  loi  1,  de  Jure  dot.,  nous  apprend  que  le  dol 

constituant  donnait  un  recours  au  mari  évincé.  Jus- 
'ici,  nous  avons  assimilé  la  femme  qui  s'était  dotée  au 
rs  constituant  ;  quand  le  recours  est  fondé  sur  le  dol, 
us  avons  à  signaler  entre  eux  une  différence  de  forme 
itôt  que  de  fond.  Contre  la  femme,  ce  n'était  pas  l'action 

dolOy  mais  une  action  in  factum,  aboutissant  aux 
imes  conséquences  pratiques  sans  entraîner  infamie, 


)  D'après  Czyhlarz  (Op.  cit.t  p.  'i09,  note  4),  la  loi  75  viserait  une 
lulation  du  double  on  cas  d'éviction  expressément  intervenue  entre 
nari  et  la  femme,  et  aurait  le  même  sens  que  la  loi  52  D.,  (xxm,  3). 
it  Terreur  que  M.  Pellat  relevait  déjà  dans  Hulot  (Textes  sur  la  dot, 
179,  note  1). 

uand  la  dot  avait  été  directement  constituée  par  un  débiteur  de  la 
me,  ou  qu'elle  avait  été  fournie  par  un  débiteur  délégué  par  la  femme 
mari,  si  la  femme  avait  droit  à  garantie  contre  ce  débiteur  obligé 
à-vis  d'elle  à  titre  onéreux,  elle  puisait,  dans  son  intérêt  à  être  dotée, 
iroit  de  recourir  contre  lui  ;  il  y  avait  là  quelque  chose  d'analogue  à 
|ue  prévoit  la  loi  75.  Bien  que  la  femme  ne  fût  pas  personnellement 
le  à  garantie,  elle  devait  assurément  transporter  à  son  mari  ce 
die  avait  obtenu  du  constituant  de  la  dot  ou  du  débiteur  qu'elle  avait 
►gué. 
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qui  compétait  au  mari  (i).  Les  résultats  de  Taction  de 
dol  n'étaient  du  reste  pas  les  mêmes  que  ceux  de  l'action 
en  garantie.  Le  mari  obtenait  seulement  la  valeur  du 
bien  évincé.  S'il  attachait  à  ce  bien  un  intérêt  spécial,  il 
n'obtenait  pas  satisfaction  sur  ce  point  ;  et  s'il  avait  fait 
sur  la  chose  évincée  des  dépenses  voluptuaires,  ou  des 
dépenses  utiles  supérieures  à  la  plus-value  qu'elles 
avaient  produites,  il  subissait  une  perte.  (Loi  45,  §  1,  (3fô 
AcL  empL;  loi  18,  §  3  D.,  rf^  Donat.,  xxxix,  5.) 

En  résumé,  le  mari  n'a  droit  à  la  garantie  que  quand 
il  l'a  stipulée  ou  que  les  biens  dotaux  ont  fait  l'objet 
d'une  estimation  qui  vaut  vente.  Mais,  indépendamment 
de  la  garantie,  il  peut  avoir  un  recours  moins  efficace, 
quoique  très  sérieux,  quand  le  constituant  s'est  rendu 
coupable  d'un  dol  ou  que  la  constitution  de  dot  résulte 
de  la  promesse  de  choses  déterminées  seulement  dans 
leur  genre  (2). 

Nous  avons  dit  qu'on  n'avait  jamais  prétendu  astrein- 
dre plus  étroitement  à  la  garantie  la  femme  qui  s'était 
dotée  que  le  constituant  extraneus.  C'est  seulement  le 
père  de  la  femme  qu'on  a  parfois  voulu  obliger  plus 
strictement  à  réparer  les  conséquences  de  l'éviction 
subie  par  le  mari  (3).  Il  n'y  en  a  aucun  motif.  La  circons- 
tance que  le  père  de  la  femme  était  dans  l'obligation  de 
la  doter  est  sans  influence  vis-à-vis  du  mari.  La  loi  71, 
de  Evict.  (xxi,  2),  nous  fournit  la  preuve  que  le  père  de 


(1)  C'est  Tapplication  d'une  idée  générale  suivant  laquelle  les  époux  se 
doivent  égards  el  méuagemenls.  (Loi  2  D.,  xxv,  2.)  Sur  ce  point,  la  loi 
69,  $  7  ( XXIII,  3),  qui  donne  l'action  do  dol  contre  la  femme,  doit  être 
corrigée  par  notre  loi  i'*  de  Jure  dot. 

(2)  C'est  à  raison  dos  différents  recours  auxquels  le  mari  peut  avoir 
droit  on  cas  d'éviclion  que  Justinieii  lui  donna  hypothèque  générale  sur 
les  biens  du  constituant,  qu'il  s'agît  do  la  femme  ou  de  tout  autre  consti- 
tuant. (Loi  1,  §  1,  G.,  de  Rei  uxor.  aci.y  v,  13.) 

(3)  CzYHLARz,  Op.  ciL,  §  02,  p.  210. 
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Une  telle  dispense  n'a  de  sens  qu'autant  qu'elle  s'ap- 
plique à  une  donation.  M.  Bechmann,  qui  se  refuse,  en 
principe,  à  voir  dans  la  constitution  de  dot  un  acte  à 
titre  gratuit  vis-à-vis  de  la  femme,  a  prétendu  que  cette 
dispense  s'appliquait  à  la  donation  faite  à  la  femme  pour 
qu'elle  se  constituât  une  dot  W  :  mais  les  expressions 
dotem  dare  et  surtout  dotem  confî^rre  ne  peuvent  s'en- 
tendre de  cette  opération. 

2°  La  constitution  de  dot  fut  également  dispensée  des 
formalités  de  l'insinuation.  (L.  81  pr.,  C,  v,  12.)  Nous 
avons  longuement  expliqué  comment  Bechmann  com- 
prend ce  texte. 

Peut-être  prétendra-t-on  qu'il  y  a  subtilité  à  dire  que 
la  constitution  de  dot  est  un  acte  à  titre  onéreux  vis-à-vis 
du  mari,  parce  que  Pinsinuation  ne  s'y  applique  pas,  et 
un  acte  gratuit  vis-à-vis  de  la  femme  parce  que  la  loi 
le  dispense  de  ses  formalités.  Ces  deux  raisonnements 
sont  également  pertinents  et  sont  suggérés  par  la  lec- 
ture attentive  de  la  loi  31  pr.  S'agit-il  du  mari,  elle  ne 
dispose  pas  ;  elle  constate  une  pratique  qu'elle  déclare 
conforme  à  une  saine  intelligence  du  droit.  Pour  la 
femme,  au  contraire,  le  texte  dispose  que  les  formalités 
imposées  aux  donataires  ordinaires  ne  seront  pas  exi- 
gées d'elle.  Recte  quidem  eas  (dotes)  mariti  sine  mon/u- 
mentorum  ohservatione  s^iscîpiebant.  Et  plus  loin  :  Satir 
dîmes  itaqvs  in  omnibus  hujitsmodi  casilms  nullis  mo- 
numentis  indiffère  P). 

3*  La  femme  qui  s'est  rendue  coupable  d'ingratitude 
vis-à-vis  du  constituant  encourt  la  révocation  de  la  libé- 


(i)  BECHMANN»  Dctë  rômische  Dotalrecht,  1,  p.  2(1. 

(â)  Il  est  superflu  d'observer  que  la  prohibition  des  donations  entre 
époux  ne  trouvait  pas  sa  place  dans  la  constitution  de  dot  :  pour  que  la 
femme  fût  donataire  de  son  mari,  il  faudrait  que  la  dot  eût  été  consti- 
tuée par  lui-même.  Ce  qui  serait  absurde. 
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ralité.  On  sait  que  le  droit  de  ré^ 
cas  d'ingratitude  n'existait  prin 
du  patron  vis-à-vis  do  Taffrancl 
fut  accordé  au  père  et,  sous  ce 
mère;  puis,  en  l'année  426,  à  to 
seulement  Justinien  qui  déclara 
vocables  pour  cause  d'ingratiti 
don.,  vm,  55,  et  Inst,  n,  7,  §  2.) 

La  révocation  de  la  constiti 
admise  par  des  textes  formels  ; 
deux  lois  qui  déclarent  que  Tir 
est  sans  influence  sur  les  droits 
apprennent  justement  ce  qui  ne 
en  doute  ;  mais  on  en  peut  co 
que  la  femme  ingrate  perdait  le 
procuré.  De  nos  deux  textes,  en 
arguments  a  contrario  dont  un 
bien  que  le  mari  qui  s'était  p 
ingrat  vis-à-vis  du  constituant 
bien  que  la  femme  ingrate  éta 
Cette  dernière  conclusion  estseï 
le  mari  était  considéré  comm 
onéreux,  on  peut,  pour  démont 
était  indifférente  au  maintien  c 
servation  suivante  :  avant  l'innc 
loi  10,  de  Revoc.  don.,  l'ingratiti 
même  qu'il  fût  donataire  du  ce 
quement  indifférente;  pour  que 


(1)  Peut-être  la  révocation  était-elle  po 
nataire  fût  coupable  d'ingratitude. 

(2)  Loi  69,  §  6,  D.  (xxiii,  3);  loi  24  ( 
qu'une  dot  simplement  promise  par  un  [ 
l'ingratitude  de  rafifranchie  dotée  ;  la  sec 
droits  que  le  mari  a  pu  conserver  sur  la 
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aurait  fallu  que  le  constituant  fût  son  patron  ou  son 
ascendant.  Or,  ce  n'était  pas  par  le  patron  ou  Tascendant 
du  mari,  mais  bien  par  ceux  do  la  femme  que  la  dot 
était  constituée.  Les  deux  textes  qui  déclarent  l'ingrati- 
tude de  la  femme  sans  effet  sur  les  droits  du  mari  ne 
peuvent  donc  pas  visçr,  même  indirectement,  les  consé- 
quences de  l'ingratitude  du  mari,  puisqu'ils  sont  anté- 
rieurs à  la  réforme  de  Justinien. 

Nous  arrivons  donc  aux  conclusions  suivantes  :  l'in- 
gratitude du  mari  est  dans  tous  les  cas  indifférente  à  la 
conservation  de  ses  droits,  et,  à  plus  forte  raison,  de 
ceux  de  la  femme.  L'ingratitude  de  la  femme  lui  fait 
perdre  ses  droits,  mais  sans  qu'il  en  résulte  aucune 
atteinte  à  ceux  dont  le  mari  est  investi  pendant  le 
mariage,  ou  qu'il  conserve  après  sa  dissolution.  En 
conséquence,  si  la  révocation  est  poursuivie  contre  la 
femme,  elle  donnera  seulement  la  caution  se  restituram 
qiiod  consecuta  fiœrit.  Si  l'action  dotale  ne  s'ouvre  pas  à 
son  profit,  le  donateur  ne  recouvrera  rien.  Ces  solutions 
doivent  être  maintenues,  même  quand  le  mari  a  été 
complice  de  l'ingratitude  de  la  femme  (i). 

4*»  La  femme,  en  qualité  d'acquéreur  à  titre  gratuit, 
doit  être  en  butte  à  l'action  paulienne,  quand  la  dot  a 
été  constituée  en  fraude  des  créanciers  du  constituant  ; 
sa  bonne  foi  ne  suffit  pas  à  l'en  préserver.  A  la  vérité, 
cette  solution  est  loin  de  se  dégager  des'  textes. 

La  loi  25,  §  1,  D.,  Quœ  in  fraud,  cred.  (xlu,  8),  fait 
connaitre  les  conséquences  de  la  participation  de  chaque 


(l)  Comme  bien  on  pense,  le  constituant  pouvait  opposer  à  la  femme 
l'exception  quod  facere  potest,  quand  celle-ci  lui  réclamait  la  dot.  Cela 
ne  se  conçoit  que  dans  Thypothèso  où  le  mari,  n'ayant  pas  obtenu  le 
paiement  d'une  dot  promise,  pouvait  se  libérer  vis-à-vis  de  la  femme 
qui  lui  réclamait  la  dot,  en  lui  cédant  son  action  contre  le  constituant. 
(Loi  33,  n.  XXIII,  3.) 
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époux  à  la  fraude  du  constituant.  Reprenons  les  hypo- 
thèses qu'il  prévoit  dans  Tordre  qui  facilitera  le  plus 
notre  exposition. 

a)  Les  deux  époux  ont  connu  Tinsolvabilité  du  cons- 
tituant; ils  sont  tenus  tous  deux  de  l'action  paulienne. 
Les  créanciers  frustrés  obtiennent  satisfaction  immé- 
diate. Cette  solution  s'impose,  quelle  que  soit  la  nature 
de  l'acquisition  réalisée  par  les  époux. 

b)  Les  deux  époux  ont  ignoré  la  fraude.  Le  mari, 
acquéreur  à  titre  onéreux,  verra  ses  droits  respectés;  en 
effet,  on  doit  dire  de  lui  que  certat  de  damno  vitando; 
d'ailleurs,  la  loi  ne  donne  pas  lieu  au  doute  à  cet 
égard. 

Quant  à  la  femme,  puisqu'elle  est  donataire,  sa  bonne 
foi  ne  suffit  pas  à  la  garantir.  C'est  bien  la  solution 
qu'indique  timidement  le  texte  :  Si  muter  scierit,  qui- 
dam existimant  nihilominv^  in  flliam  dandam  esse 
actionem,  quia  intelUgitur  quasi  ex  donatione  aliquid 
ad  eam  pervertisse.  Que  de  réticences  dans  cette  for- 
mule !  C'est  là  l'opinion  d'un  petit  nombre  de  juriscon- 
sultes :  quidam  existimant.  Non  seulement  le  texte  ne 
fait  pas  rigoureusement  découler  de  la  constitution  de 
dot  la  conséquence  qu'elle  comporte  suivant  la  nature 
que  nous  lui  avons  assignée  ;  mais  la  nature  même  de 
cet  acte  y  est  présentée  comme  incertaine  :  le  bénéfice 
acquis  à  la  femme  lui  provient  qiuisi  ex  donatione. 

Tout  porte  à  croire  que  Venuleius,  à  qui  est  due  notre 
loi  25,  §  1,  ne  partageait  pas  l'opinion  qu'il  prête  à 
quelques  jurisconsultes.  En  effet,  après  avoir  parlé, 
dans  le  §  1,  des  conséquences  de  la  fraude  d'un  beau- 
père,  auteur  d'une  constitution  de  dot,  il  s'occupe,  dans 
le  §  2,  d'un  constituant  extraneus  fraudaior  :  or,  après 
avoir  subordonné  l'ouverture  de  l'action  paulienne 
contre  le  mari  à  la  condition  de  sa  complicité,  si  scie- 
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rit^  il  ajoute,  en  termes  impératifs 
de  la  femme,  œque  mulîer. 

Ajoutons  que  nous  ne  rencc 
romaine  aucun  texte  qui  consaci 
laquelle  la  femme  n'était  jamais 
paulienne;  tandis  qu'un  texte  d'UI 
D.  XLH,  8),  confirme  l'opinion  de  ^ 
lettre,  cette  loi  aurait  une  autre  pc 
ceptable  :  elle  signifierait  que  la 
contrainte  par  l'action  paulienne  à 
du  constituant  l'action  dotale  qui  ] 
le  mari,  quand  c&  dernier  a  été  ce 
du  constituant  :  Pro  fllia  sua  dk 
fraudari  creditores.  Pourquoi  ce 
puisque  l'action  paulienne  est 
contre  le  mari?  Ainsi  interprété, 
sens.  A  supposer  même  qu'il  puiss 
et  quoiqu'il  ne  fasse  pas  dépendre  : 
paulienne  contre  la  femme  de  s 
fraude  du  constituant,  on  ne  peut  c 
passible  dans  tous  les  cas;  en  effet, 
du  bénéfice  de  l'action  dotale  qu'à 
fiable  en  raison,  qu'une  fraude 
mari.  Aussi  ne  fait-on  pas  difficulté 
scienti,  qui  se  rapporte  au  mari,  l'î 
accorde  avec  le  mot  ftlia  (pro  fllia  S( 
le  texte  suppose  une  femme  passi 
lienne,  alors  que  son  mari  n'y  ( 
indique  par  quel  procédé  les  créa 
obtiendront  satisfaction,  sans  atte 
mari.  Mais  alors  Ulpien,  comme  ^ 
l'action  paulienne  aux  créanciers  q 
de  mauvaise  foi. 

En  présence  de  témoignages  si  pr 
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voir  produire  aucun  texte  en  s 
est  de  reconnaître  que  la  théori 
devait  être  consacrée  par  la 
l'opinion  contraire,  mentionné( 
qui  la  repousse,  était  seule  cou 
effet,  on  n'aperçoit  pas  de  mot 
serait  considérée  comme  un  ac 
et  soustraite  par  sa  bonne  f( 
l'action  paulienne;  certains  in 
fût  donataire  du  constituant,  r 
n'était  à  aucun  titre  son  ayant- 
qu'elle  eût  acquis  de  lui  à  titre 
pratique  qui  faisait  échapper 
l'action  révocatoire  s'expliqua 
et  de  protection;  il  n'y  avait 
principe  général,  une  consi 
déduite  de  la  nature  du  droit 
rons,  en  effet,  que  c'est  seul 
mari  de  bonne  foi,  et  dans  Thy 
occupe,  que  la  femme,  égalenii 
vait  le  bénéfice  de  la  constitut 
Dans  l'opinion  contraire,  s( 
quand  les  époux  étaient  de  bo 
vait  repousser  l'action  paulie 
droits,  en  faisant  tomber  ceux 
employer  le  procédé  indiqué  p 
créanciers  de  l'action  dotale,  i 
à  un  autre  moyen,  que  Venu 
connaître  comme  étant  d'un  € 
système  contraire  au  sien  :  Le 
se  restituy^am  qttod  consecuta  ^ 
Poursuivons  l'analyse  de  no 
c)  Le  mari  a  ignoré  la  f  raudi 
tenebitur  filia.  Pratiquement, 
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que  si  les  deux  époux  ont  ignoré  la  fraude,  dans  Topi- 
nion  qui  traite  la  femme  comme  une  donataire.  L'action 
paulienne  compétera  contre  elle,  sans  que  les  droits  du 
mari  puissent  être  atteints. 

d)  Le  mari  a  connu  la  fraude  et  la  femme  ne  Ta  pas 
connue.  Dans  Topinion  qui  considère  la  femme  comme 
un  acquéreur  à  titre  gratuit,  cette  hypothèse  se  ramène 
à  celle  où  les  deux  époux  ont  connu  la  fraude.  Dans 
Topinion  inverse,  il  faudra  sans  doute  respecter  les 
droits  de  la  femme,  en  faisant  tomber  ceux  du  mari,  et 
Ton  ne  voit  pas  comment  on  y  parviendra,  au  moins 
pendant  la  durée  du  mariage  (i).  Venuleius,  qui  devait 
maintenir  les  droits  de  la  femme,  ne  se  préoccupe  pas 
directement  de  cette  difficulté,  qui  ne  se  pose  pas  dans 
notre  opinion,  mais  que  la  pratique  devait  rencontrer  ; 
mais  il  décrit  le  fonctionnement  de  l'action  paulienne 
dans  notre  hypothèse  :  or,  elle  aboutissait,  de  Taveu  de 
Venuleius  lui-même,  à  la  violation  des  droits  de  la 
femme  de  bonne  foi. 

Poursuivi  par  les  créanciers  du  constituant  au  cours 
du  mariage,  le  mari  leur  a  restitué  la  dot;  il  cesse  ainsi 
d'avoir  une  dot,  et  n'a  rien  à  restituer  à  la  femme  à  la 
dissolution  du  mariage.  Malgré  sa  bonne  foi,  la  femme 
est  frustrée  du  bénéfice  de  l'action  dotale.  Venuleius 
croit  justifier  cette  décision  en  observant  que  l'action 
paulienne  est  restitutoire  et  non  pénale  persécutoire. 

La  dot  avait  déjà  été  restituée  quand  le  mari  est  pour- 
suivi par  l'action  paulienne.  Il  semblerait  de  prime 
abord  que  la  femme  est  protégée  par  sa  bonne  foi, 
puisque  l'action  révocatoire  ne  peut  pas  être  dirigée 
contre  elle  ;  on  va  voir  que,  pratiquement,  elle  en  subit 

(1)  En  droit  français,  cette  difficulté  pratique  no  peut  pas  être  écartée, 
car  la  femme,  au  point  de  vue  de  l'action  paulienne,  est  traitée  co'hime 
un  acquéreur  à  titre  onéreux. 
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peut-être  les  conséquences.  L'action  paulienne  réussit, 
en  effet,  contre  le  mari  dénanti  de  la  dot  (l)  ;  mais  a-t-il 
un  recours  contre  la  femme  à  qui,  en  définitive,  il  a 
payé  rindû,  puisqu'il  se  trouve  après  coup  n'avoir  pas 
reçu  de  dot?  Il  faut  distinguer  :  s'il  a  payé  à  la  suite 
d'une  sentence  du  juge  statuant  sur  l'action  dotale,  il 
n'a  pas  de  recours  :  il  n'y  a  pas  lieu  à  répétition  de 
rindû  qui  a  été  payé  sur  Tordre  du  juge.  S'il  y  a  eu  paie- 
ment volontaire,  Venuleius  se  pose  la  question  sans  la 
résoudre.  Pothier  (2)  refuse  tout  recours  au  mari,  parce 
qu'il  a  payé  sachant  qu'il  était  exposé  à  Faction  pau- 
lienne, parce  qu'il  a  sciemment  payé  l'indu  ;  mais  ce 
point  devait  faire  doute  dans  la  pratique. 

Quelque  solution  qu'on  donne  à  cette  question,  nous 
pouvons  constater  que  la  femme  de  bonne  foi  était 
privée  de  sa  dot  quand  l'action  paulienne  avait  été 
exercée  contre  le  mari  au  cours  du  mariage,  avant  la 
restitution  de  la  dot.  Dans  ce  cas,  au  moins,  elle  est 
traitée  comme  une  donataire. 

Un  jurisconsulte  allemand  a  voulu  rencontrer  dans 


(1)  L'admission  de  TactioD  paulienne  contre  le  mari  n'esl-elle  pas  faite 
pour  nous  étonner?  Après  la  restitution  de  la  dot,  il  semblerait  que 
l'action  paulienne  ne  dût  plus  être  possible  que  contre  la  femme.  Sans 
doute  Taction  paulienne,  étant  personnelle,  compèle  contre  un  acquéreur 
qui  a  aliéné  les  biens  acquis  en  fraude  (Competit  adver9us  eos  qui  res 
non  possidenl,  ut  restituant.  Loi  9,  Quœ  in  fr.  cred.)  Mais  le  mari  qui 
a  restitué  la  dot  ne  Ta  pas  aliénée  au  profit  de  la  femme,  puisque  celle-ci 
est  l'ayant-cause  à  titre  gratuit  du  constituant.  Or,  une  personne  à  qui 
a  été  conféré  frauduleusement  un  droit  temporaire  n'est  plus  passible  de 
l'action  révocatoire  quand  ce  droit  a  pris  fin ,  sinon  peut-être  dans  la 
mesure  de  l'avantage  qu'il  en  a  retiré.  On  nous  objectera  peut-être  que 
l'acquisition  du  mari  restait  perpétuelle,  malgré  l'admission  de  l'action 
dotale.  Sans  doute,  en  principe,  le  mari  était  propriétaire  définitif  do  la 
dot,  malgré  la  restitution  dont  il  était  éventuellement  tenu  ;  mais  quand 
il  avait  effectivement  restitué,  on  ne  pouvait  nier  que  son  droit  eût  été 
temporaire. 

(2)  Pothier,  Pcmd.  Jmt.y  tit.  Quœ  in  fraud.  cred,,  n"  20,  texte  el 
notes. 
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notre  loi  25  §,  1,  plus  d'obscurités  encore  qu'elle  n'en 
contient.  Il  se  peut,  nous  dit  Czyhlarz  (1),  que  la  femme 
qu'on  hésite  à  traiter  comme  une  donataire  ait  ignoré 
non  pas  la  fraude  du  constituant,  mais  le  fait  même  de 
la  constitution  de  dot  :  or,  on  sait  qu'en  pareil  cas  la 
femme  n'était  pas  donataire.  Comment  est-il  possible 
de  lire  ainsi  la  loi  25,  §  1  ?  La  situation  de  la  femme  y 
est  constamment  rapprochée  de  celle  du  mari  qui,  lui, 
n'a  pu  ignorer  que  la  fraude  du  constituant,  puisqu'il  a 
été  partie  à  la  constitution  de  dot.  Non  seulement 
Czyhlarz  émet  une  hypothèse  sans  fondement,  mais  son 
assertion  est  juridiquement  fausse.  La  femme  qui  ignore 
la  constitution  de  dot  n'est  soustraite  qu'aux  consé- 
quences de  son  ingratitude  vis-à-vis  du  constituant; 
mais  le  jour  où  Faction  paulienne  sera  dirigée  contre 
elle,  où  nécessairement  elle  connaîtra  la  constitution  de 
dot,  elle  ne  pourra  se  retrancher  derrière  son  ignorance. 
Une  fille  dotée  par  un  ascendant  qui  était  dans  l'obliga- 
tion de  pourvoir  à  son  établissement  ne  pourra  pas 
davantage  prétendre  qu'elle  n'est  pas  donataire  :  la 
preuve  en  est  dans  notre  loi  25,  §  1,  qui  raisonne  sur 
l'hypothèse  d'une  dot  constituée  par  un  beau-père  en 
fraude  de  ses  créanciers  (%. 

Pour  en  finir  avec  l'action  paulienne,  rappelons  qu'en 
droit  romain,  quand  une  dot  avait  été  constituée  par 
voie  de  renonciation  à  un  legs,  à  une  hérédité,  dont  le 
mari  profitait  à  défaut  de  renonçant,  l'opération  s'ana- 
lysait comme  il  suit  :  le  renonçant  était  censé  avoir 
accepté  le  legs  ou  l'hérédité  et  l'avoir  ensuite  constitué 

(1)  Op.  cit.,  §  20. 

(2)  La  femme  n'était  réellement  un  acquéreur  à  titre  onéreux  que 
quand  la  dot  avait  été  fournie  par  un  de  ses  débiteurs,  obligé  envers 
elle  à  titre  onéreux.  Encore,  dans  ce  cas,  la  constitution  de  dot  n'était- 
elle  que  Texécution  d'une  ol}ligation  préexistante,  et  c'était  dans  cette 
obligation  que  la  femme  puisait  ses  droits. 
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en  dot.  Ainsi  comprise,  la  constitution  de  dot  pouvait 
tomber  sous  le  coup  de  Faction  paulienne.  On  sait,  en 
effet,  qu'à  Rome,  à  la  différence  de  ce  qui  est  admis  dans 
notre  droit,  les  simples  renonciations  ne  donnaient  pas 
lieu  à  l'action  paulienne  contre  celui  qui  en  avait  béné- 
ficié; différence  peu  explicable  en  raison,  car  si,  en  prin- 
cipe, ces  renonciations  ne  portaient  pas  sur  des  droits 
acquis,  comme  il  arrive  aujourd'hui,  la  répudiation  du 
suies  hères  y  qui  ne  pouvait  être  critiquée  par  ses  créan- 
ciers, lui  faisait  perdre  un  droit  acquis  (D. 

5*  Nous  aurons  fait  connaître  toutes  les  conséquences 
de  la  gratuité  de  constitution  de  dot  vis-à-vis  de  la 
femme,  quand  nous  aurons  parlé  de  la  collatio  dotis  et 
de  la  qiterela  inoffîcîosœ  dotis, 

Qund  un  de  cvjtis  a  fait,  de  son  vivant,  une  libéralité 
à  l'un  de  ses  héritiers  qui  sont  d'un  degré  assez  proche 
pour  qu'on  doive  supposer  chez  le  disposant  l'intention 
de  leur  faire  une  situation  égale,  l'héritier  gratifié  rap- 
porte le  montant  de  la  libéralité.  Telle  est,  un  peu  élar- 
gie, l'idée  qu'il  faut  se  faire  de  la  collatio  dotis. 

A  raison  de  l'inaptitude  des  personnes  en  puissance  à 
avoir  des  biens  en  propre,  l'obligation  de  conferre  ne  fut 
pas  à  Rome  une  obligation  primitive.  Les  héritiers,  où 
plutôt  les  descendants  d'une  personne,  ne  pouvaient  re- 
cevoir d'elle  une  libéralité.  On  aurait  compris  que  la  dot 
fût  Toccasion  de  la  plus  ancienne  application  de  la 
collatio  :  seule  de  tous  les  enfants  demeurés  en  puis- 
sance, la  fille  dotée  pouvait  à  la  fois  être  héritière  de  son 
pater  et  avoir  reçu  de  lui  une  libéralité,  cela  à  cause  de 
l'appropriation  de  la  dot  par  le  mari  tant  que  durait  le 
mariage,  et  des  règles  spéciales  de  l'action  rei  ttccoriœ 
adjecta  fiilice  persona,  après  sa  dissolution.  En  fait, 

(1)  AccARiAS,  Précis  de  dr.  romain,  ii,  n«  850. 
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c'est  la  vocation  des  enfants  émancipés  à  la  haifuytrwm 
possessio  qui  fournit  la  première  application  de  la  colla- 
tio.  Il  ne  s'agissait  donc  pas  d'héritiers  qui,  demeurés 
en  puissance,  avaient  pu  cependant  acquérir  des  biens 
en  propre,  mais  de  personnes  qui,  sorties  de  la  puis- 
sance paternelle  et  capables,  comme  telles,  d'avoir  des 
biens,  obtenaient  un  droit  successoral.  Le  préteur,  ad- 
mettant les  enfants  à  la  succession  paternelle,  leur  im- 
posait le  rapport  des  biens  qu'ils  avaient  acquis  pour 
leur  propre  compte,  tandis  que  leurs  frères  et  sœurs  ac- 
quéraient pour  le  i?a/^  dont  ils  avaient  grossi  l'hérédité. 
Une  fille  émancipée  était  traitée  comme  un  fils  ;  mariée 
ou  non,  elle  était  astreinte  à  la  œllatio  de  tous  ses  biens, 
y  compris  sa  dot,  qu'elle  fût  profectice  ou  adventice. 
C'était  là  une  conséquence  de  la  collatio  bonorum,  non 
ime  application  de  la  collatio  dotis.  Cette  obligation  de 
la  fille  émancipée  (ou  donnée  en  adoption)  est  indiquée 
par  la  loi  2  D.  (xxxvn,  7),  mal  placée  au  titre  de  Colla- 
tione  dotis,  puisqu'elle  prévoit  une  simple  hypothèse  de 
collatio  bonorum,  La  fille  rapportait  la  dot  même  quand 
le  mariage  durait  encore,  et  qu'elle  n'avait  qu'une 
chance  très  incertaine  de  la  recouvrer  par  l'action  dotale. 
Il  est  probable  que  la  femme,  qui  ne  pouvait  exiger  la 
restitution  anticipée  de  la  dot  dans  le  but  de  la  rapporter, 
était  réduite  au  rapport  en  moins  prenant,  et,  parfois, 
contrainte  de  renoncer  à  sa  vocation  héréditaire  W, 


(1)  De  la  fille  émancipée,  on  rapproche  parfois  la  fille  mariée  avec 
manut.  Mais  \\  manus  était-elle  encore  bien  usitée  quand  les  enfants 
émancipés  furent  admis  à  la  bonorum  possessio?  Pour  refuser  la  itonO' 
rum possessio  à  la  fille  sortie  de  la  famille  par  suite  de  la  manuSf  ob 
observe  parfois  qu'à  la  différence  de  la  fille  émancipée,  elle  avait 
retrouvé  dans  la  famille  de  son  mari  les  droits  qu'elle  avait  perdus  dans 
sa  famille  d'origine.  Argument  peu  concluant»  puisque  la  fille  donnée 
en  adoption  était  appelée  à  la  bonorum  possessio  et  soumise  à  la 
coUatio.  (Loi  2,  D.  zxxvii,  7.) 
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La  collatio  dotis  n'apparaît  réellement  qu'à  l'époque 
où  la  dot  fut  l'objet  d'une  obligation  spéciale  decow/ferre, 
quand  la  fille  demeurée  en  puissance  fut  astreinte  à  la 
collatio.  Cette  innovation  est-elle  due  au  préteur  ?  Est- 
elle l'œuvre  d'Antonin  le  Pieux,  comme  semble  l'attester 
la  loi  1  pr.  (xxxvn,  7)?  On  concilie  d'ordinaire  ces  deux 
opinions,  en  déclarant  que  le  préteur  imposait  la  collatio 
dotis  à  la  fille  en  puissance,  quand  elle  recourait  à  la 
bono7'^m  possessio,  ce  qui  était  bien  peu  pratique,  puis- 
qu'elle était  sica  hères  ;  et  qu'Antonin  le  Pieux  l'astreignit 
dans  tous  les  cas  à  la  collatio,  qu'elle  demandât  ou  non 
la  bonorum  possessio. 

Tout  d'abord,  la  collatio  dotis  fut  exactement  copiée 
sur  la  collatio  bonorufn  ;  elle  était  due  de  la  dot  adven- 
tice comme  de  la  dot  profectice.  Appliquée  à  la  dot  adven- 
tice, elle  se  justifiait  parce  motif  que  la  fille  avait  réalisé 
une  acquisition  dont  le  patrimoine  du  pater  ne  s'était 
pas  accrue  :  c'était  Tidée  ancienne.  Appliquée  à  la  dot 
profectice,  elle  avait  un  autre  but  :  elle  assurait  aux 
frères  et  sœurs  une  part  égale  dans  la  succession  du 
pater.  Cette  idée  ne  fut  pas  tout  d'abord  aperçue  dans 
l'institution  nouvelle. 

L'idée  qui  était  contenue  en  germe  dans  la  collatio 
dotis  devait  se  dégager,  se  développer,  quand  le  motif 
qui  expliquait  la  collatio  bonorum^  et  sur  lequel  on 
avait  cru  pouvoir  asseoir  la  collatio  dotis,  vint  à  faire 
défaut.  La  collatio  bonorum  dérivait  de  cette  idée  que 
certains  successibles  avaient  grossi  l'hérédité  du  de 
cujus,  tandis  que  les  autres  avaient  acquis  pour  leur 
propre  compte.  Quand  les  enfants  en  puissance  purent 
avoir  des  biens  en  propre,  son  champ  d'application  di- 
minua ;  à  mesure  que  le  père  de  famille  cessait  d'ac- 
quérir certains  biens  du  chef  de  ses  çnfants  en  puis- 
sance, les  enfants  émancipés  cessaient  de  conpsrre  les 
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biens  correspondants.  Après  Tadraission  des  Ifohà 
adventUia,  les  enfants  en  puissance  eurent  en  pro- 
pre toutes  espèces  de  biens,  sauf  ceux  qui  leur 
provenaient  de  leur  pater  ;  toutefois,  le  pater  avait 
la  jouissance  de  tous  leurs  biens  adventices.  La 
collatio  bonorum  ne  pouvait  donc  plus  s'appliquer 
qu'aux  biens  que  les  enfants  émancipés  avaient  reçus 
de  leur  père  et  aux  revenus  du  reste  de  leur  for- 
tune, ou  du  moins  à  leurs  économies.  Mais  il  est 
presque  certain  qu'ils  ne  devaient  pas  la  collatio  de 
leurs  revenus.  Au  contraire,  ils  rapportaient  ce  qu'ils 
avaient  reçu  de  leur  père,  et  en  cela  ils  étaient 
moins  bien  traités  que  les  enfants  en  puissance,  qui 
gardaient  leur  pécule.  C'est  que  ce  pécule  n'était  ac- 
quis au  fils  en  puissance  qu'à  la  mort  du  pater,  tandis 
que  c'était  du  vivant  de  leur  père  que  les  enfants 
émancipés  acquéraient  les  biens  qu'ils  recevaient  de  lui. 
Enfin,  la  novelle  H8,  qui  fonda  les  vocations  successo- 
rales sur  le  lien  du  sang,  fit  disparaître  la  bonorum  pos- 
sessio  et  ne  laissa  plus  place  à  la  collatio  bonorum^  La 
collatio  dotis  adventitiœ  avait  suivi  le  sort  de  la  collatio 
bonorum. 

La  collatio  dotis  profectitiœ  subsista,  au  contraire. 
L'idée  qui  lui  servait  de  base,  le  désir  d'établir  Tégalité 
entre  les  héritiers  d'une  même  personne,  reçut  môme 
plusieurs  extensions. 

La  collatio  fut  appliquée  non  seulement  à  la  dot, 
mais  à  la  donatio  propter  nuptias,  et,  en  général, 
aux  libéralités  imputables  sur  la  légitime.  Elle  fut 
due  non  seulement  à  la  succession  du  pater fomvilias, 
mais  aussi  à  celle  des  ascendants  paternels  et  mater- 
nels. (Loi  20,  loi  17,  C,  de  Coll.) 

Enfin  elle  fut  due  non  seulement  quand  l'enfant  qui 
avait  été  gratifié,  venait  en  vertu  d'une  vocation  ab 
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de  la  coUatio  dotis  que  sa  femme  était  tenue  d'effectuer. 
Les  droits  qu'il  avait  sur  les  biens  dotaux  pendant  le 
mariage  et  ceux  qu'il  conservait  après  le  mariage  dis* 
sous  étaient  toujours  respectés. 

La  collatio  n'était  pas  pour  la  femme  un  motif  suffi" 
sant  d'exiger  la  restitution  de  la  dot  au  cours  du  ma- 
riage; elle  ne  pouvait  rapporter  qu'en  moins  prenant  (i). 
Si  la  succession  était  insuffisante  et  si  la  part  que  pou- 
vait abandonner  la  femme  était  moindre  que  la  dot 
qu'elle  avait  reçue,  elle  avait  la  ressource  de  s'exonérer 
de  la  collation  par  une  répudiation.  (L.  9  D.,  xxxvn,  7.) 

Si  la  succession  qui  donnait  lieu  à  la  collatio  s'ouvrait 
après  le  mariage  dissous,  la  femme  en  était  tenue  et  de- 
vait l'effectuer,  alors  même  qu'elle  n'eût  pas  recouvré  la 
dot.  Ainsi  en  était-il  quand  la  femme  n'avait  recouvré 
la  dot  que  partiellement  parce  que  le  mari  avait  exercé 
une  retentiOy  ou  même  quand  la  dot  avait  été  totalement 
perdue  pour  elle,  parce  qu'elle  avait  provoqué  le  divorce. 


(1)  Loi  5,  Code  vi,  âO.  —  Le  procédé  de  rapport  en  moins  prenant 
est  formellement  indiqué  dans  une  espèce  voisine  :  une  femme  a  cons- 
titué en  dot  un  bien  qu'elle  a  recueilli  dans  un  partage  fait  sous  forme 
de  transaction,  puis  elle  s'est  fait  restituer  contre  ce  partage.  Le  bien 
qu'elle  obtiendra  par  suite  du  nouveau  partage  sera-t-il  dotal  et  rem- 
placera-t-il  le  bien  constitué  en  dot  qui  a  été  remis  à  la  masse  parta- 
geable? Le  texte  écarte  cette  difficulté  en  déclarant  que  le  mari  gardera 
le  bien  attribué  primitivement  à  la  femme,  mais  que  celle-ci  effectuera 
un  véritable  rapport  en  moins  prenant. 

Le  rapport  en  moins  prenant  pouvait  être  évité  quand  la  femme  don- 
nait caution  à  ses  héritiers  de  partager  la  dot  avec  eux  quand  elle  en 
obtiendrait  la  restitution.  Mais  il  fallait  qu'ils  se  contentassent  de  cette 
caution.  Outre  qu'ils  n'obtenaient  ainsi  qu'une  satisfaction  tardive,  on 
sait  que  c'était  la  dot  elle-même,  et  non  pas  ce  qu'elle  obtenait  en  exerçant 
l'action  dotale,  que  la  femme  devait  rapporter.  Ce  procédé  n'était  pra- 
tique que  quand  la  dot,  sub  conditione  promissa,  n'était  pas  encore 
payée  à  la  dissolution  du  mariage.  (Loi  i,  §  7  D.,  xxxvii,  7.) 

Le  rapport  pouvait  être  évité  quand,  une  dot  ayant  été  promise  par 
un  père  qui  ne  l'avait  pas  payée,  la  femme  était  créancière  de  la  dot  vis- 
à-vis  de  ses  frères  et  sœurs,  auxquels  elle  devait  la  collatio.  (Loi  1,  §  8, 
D.,  xxxvn,  7;  loi  2,  C.  vi,  2.) 
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d  raotion  rei  uxoriœ  ne  s'était  pas  ouverte 
la  femme  était  prédécédée,  il  est  clair  qu'il 
ts  lieu  à  collatio,  la  femme  ne  pouvant  venir 
session  ouverte  après  la  dissolution  du  ma- 

L  femme,  qui  avait  droit  à  la  restitution  de  la 
l'obtenir  par  suite  de  l'insolvabilité  du  mari, 
collatio  en  pareil  cas?  Il  faut  distinguer  :  si 
ms  la  puissance  de  son  pater^  qui  lui  avait 
ne  dot  de  valeur  moyenne,  si  bien  qu'en  pré- 
mauvaises  affaires  du  mari,  elle  ne  pouvait 
estitution  anticipée  de  la  dot,  une  sorte  de 
de  biens,  qu'avec  Tinterv^ention  de  sonpater, 
pportait  que  son  action  en  restitution.  Si 
U  Juris,  ou  si,  étant  alieni  juris,  elle  avait 
tr  un  ascendant  autre  que  son  pater;  si  enfin 
;é  dotée  par  son  pater,  mais  d'une  dot  consi- 
e  était  en  faute  de  ne  s'être  pas  mise  à  l'abri 
uences  de  la  ruine  de  son  mari  et  était  as- 
collatio  d'une  Valeur  égale  à  la  dot  W. 
s,  en  terminant,  que  si  la  collatio  était  une 
;e  de  la  gratuité  de  l'acquisition  réalisée  par 
1  ne  faudrait  pas  dire  que  la  dot  était  rappor- 
qu'elle  était  une  donation  :  car  la  collatio  ne 
jamais  à  toutes  les  donations  (2)  et  trouva 
stitution  de  dot  son  application  première, 
ion  de  la  querela  contre  une  constitution  de 
euse  est  une  nouvelle  preuve  de  la  gratuité 


17,  ch.  6.  Cf.  un  texte  d'Ulpien,  loi  1,  §  6,  D.  x,  2;  en 
:  Papinikn,  loi  20  pr.,  h.  tit. 

ï.  par  cxceplion,  une  donation  ordinaire  était  rappor- 
jritier,  qui  Tavait  reçue,  concourait  avec  un  autre  hé- 
aire  d'une  libéralité  sujette  à  colUitio.  (Loi  ^,  §  1,  C. 
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de  Tacquisition  de  la  femme  :  sur  ce  point,  il  y  a  simili- 
tude entre  la  dot  et  une  donation.  L'empereur  Constance 
déclare  que  les  enfants  dont  la  mère  a  dissipé  sa  fortune 
en  constitutions  de  dot  ont  droit  à  la  querela,  comme 
s'ils  étaient  frustrés  par  un  testament  inofficieux  (i).  La 
querela  inofficiosi  testamenti  était  toujours  le  type  au* 
quel  on  rapportait  ces  sortes  de  recours,  mais  c'étaient 
les  règles  de  la  querela  inofficioeœ  donationis  qui  de* 
vaient  s'appliquer  ici. 

M.  Czyhlarz  admet  que  le  mari  subissait  les  consé- 
quences de  la  querela  dirigée  contre  la  femme.  C'est  de 
sa  part  une  pure  affirmation  :  rien  ne  démontre  que  le 
mari  voyait  ses  droits  atteints  par  la  querela,  alors  que 
la  collatio  les  laissait  subsister.  Il  faut  reconnaître  que 
les  éléments  d'une  solution  nous  font  totalement  dé- 
faut (2). 

Nous  rencontrons  une  dernière  conséquence  du  ca- 
ractère gratuit  de  l'acquisition  de  la  femme  dans  une 
matière  voisine  de  la  querela  :  la  dot  était  imputable  sur 
la  légitime  de  la  femme.  Du  jour  où  la  querela  s'appli- 
qua aux  donations,  il  eût  été  équitable  d'imputer  sur 
la  légitime  celles  qui  avaient  été  faites  aux  légitimaires. 
En  effet,  après  l'admission  de  la  querela  inofflciosœ  do- 
nationis, la  légitime  ne  se  calcula  plus  comme  la  quarte 
Palcidie;  elle  se  calcula  sur  l'actif  net  de  la  succession, 
en  y  ajoutant  les  biens  donnés  entre  vifs.  N'eût-il  pas 
été  juste  qu'un  légitimaire,  à  qui  avait  été  adressée  une 
donation  égale  au  chiffre  de  sa  légitime,  n'eût  pas  le 


(1)  Loi  unique,  G.,  de  Inof,  doU,  ni,  30, 

(2)  A  défaut  de  texte  précis  sur  la  question,  et  faute  que  les  inter- 
prètes modernes  du  droit  romain  la  tranchent  à  l'aide  d'arguments  pro- 
bants, nous  pouvons  signaler  que,  dans  notre  ancien  droit,  qui  préten- 
dait en  cela  suivre  le  droit  romain,  l'action  en  réduction  dirigée  contre 
une  constitution  de  dot  ne  pouvait  faire  préjudice  au  mari.  (V.  Ghoppin, 
de  Mot,  Parti,,  1.  II.  t.  !•»,  n*  34.) 
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droit  d'intenter  la  querelaf  L'équité  ne  reçut  jamais, 
sur  ce  point,  une  entière  satisfaction;  mais  les  dona- 
tions les  plus  usuelles  et  les  plus  importantes  :  dot,  do- 
nation propter  nuptias  et  donation  ad  emendam  nUlU 
tiam,  furent  déclarées  imputables  sur  la  légitime  (^).  Ce 
sont  les  mêmes  libéralités  qui  furent  soumises  à  la  col- 
laiio.  C'est  ici  l'occasion  de  répéter  ce  que  nous  disions 
à  propos  de  la  collatio.  La  dot  ne  pouvait  être  imputée 
sur  la  légitime  qu'à  raison  de  l'acquisition  purement 
gratuite  procurée  à  la  femme;  mais,  en  cela,  elle  n'é- 
tait pas  traitée  comme  une  donation  ordinaire,  puisque 
jamais  les  donations  ordinaires  ne  furent  imputables 
sur  la  légitime  (2) 


(1)  Lois  29  et  30.  C,  de  Inoff.  test.;  Inst.  Just.,  ii,  17,  §  6. 

(â)  Ulpicn  admetlail  seulement  la  validité  de  la  clause  suivant  laquelle 
une  donation  entre  vifs  était  imputée  sur  la  quarte  légitime.  (Loi  25  pr., 
D.,  de  Inof,  test.,  v,  2.) 
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APPENDICE 


LA  DONATION   «  PROPTER  NUPIIAS  » 


A  Rome,  la  constitution  de  dot,  en  tant  qu'acte  distinct 
et  original,  consistait  uniquement  dans  l'apport  de  cer- 
tains biens  au  mari  par  la  femme  ou  un  tiers  en  son 
nom  ;  ce  qui  donnait  à  Topération  sa  physionomie  par- 
ticulière, c'est  que  les  charges  du  mariage,  imposées  au 
mari,  imprimaient  un  caractère  onéreux  à  son  acquisi- 
tion, qui  sans  cela  eût  été  gratuite.  Outre  qu'elle  procu- 
rait des  droits  au  mari,  la  constitution  de  dot,  quand  il 
y  était  procédé  par  un  tiers,  était,  pour  la  femme,  l'occa- 
sion d'une  acquisition  :  mais  il  n'y  avait  là  qu'une  libé- 
ralité ordinaire,  une  simple  donation,  et  si  la  constitu- 
tion de  dot  n'avait  produit  que  cet  effet,  elle  n'eût  pas 
mérité  d'être  rangée  dans  une  classe  à  part.  Quoique  le 
bénéfice  réalisé  par  la  femme  puisse  être  employé  par 
elle  à  l'acquittement  des  charges  du  mariage  qui  la 
grèvent,  nous  sommes  en  présence  d'une  acquisition 
purement  gratuite.  Les  charges  du  mariage  sont  sans 
influence  sur  la  nature  des  droits  de  la  femme;  l'avan- 
tage qu'elle  recueille  dans  la  constitution  de  dot  est 
identique  à  celui  qui  résulte  pour  elle  d'une  donation 
qui  lui  a  été  faite,  lors  de  son  mariage,  de  biens  destinés 
à  demeurer  paraphemaux.  C'est  uniquement  l'acquisi- 
tion réalisée  par  le  mari  du  chef  de  la  femme  ou  d'un 
tiers  en  son  nom,  qui  peut  emprunter  aux  charges  du 
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mariage  le  caractère  onéreux.  La  femme  peut  bien  être 
dotée,  une  dot  ayant  été  constituée  au  mari  en  son 
nom  ;  mais  une  dot  ne  peut  lui  être  constituée. 

Quant  au  mari,  c'est  à  lui  que  la  dot  est  constituée;  il 
reçoit  la  dot  de  la  femme,  et  cette  acquisition,  d'une 
nature  toute  spéciale,  ne  peut  lui  parvenir  que  de  la 
femme.  Si  un  tiers,  sans  constituer  une  dot  au  nom  de 
la  femme,  donnait  certains  biens  à  un  mari  pour  l'aider 
à  supporter  les  charges  du  mariage,  il  lui  ferait  une 
libéralité  proprement  dite,  une  donation  ordinaire. 

Donc  la  dot  est  uniquement  l'apport  de  la  femme  au 
mari  ;  la  constitution  de  dot  est  uniquement  le  procédé 
pa,r  lequel  cet  apport  est  effectué.  La  donation  au  profit 
de  la  femme,  qu'elle  contenait  à  partir  d'une  certaine 
époque,  n'en  fut  jamais,  malgré  son  importance,  qu'une 
conséquence  accessoire. 

Comment  donc  certains  interprètes,  parlant  de  la  do- 
nation propter  nuptias,  peuvent-ils  *y  voir  la  dot  du 
mari?  En  quel  sens  faut-il  prendre  cette  expression! 
Comme  nous  Talions  voir,  c'est  en  un  sens  très  diffé- 
rent qu'on  a  dit  de  la  donation  propter  m^ptias  qu'elle 
était  la  contre-partie  de  la  dot  de  la  femme. 

Ppur  considérer  la  donation  propter  nupti€is  comme 
une  contre-dot,  il  faut  envisager  la  dot  en  fait  plutôt 
qu'çn  droit;  il  faut  y  voir  non  pas  une  acquisition  faite 
par  le  mari,  dont  les  charges  du  mariage  seraieat 
l'exacte  compensation»  ce  qui  est  le  point  de  vue  puire- 
ment  juridique,  mais  plutôt  un  bénéfice  excessif,  injus- 
tifiable, quand  le  mari  gardait  la  dot  à  la  dissolution 
^u  mariage.  La  donation  propter  nv^ias^  née  des  spcm- 
mUtia  munera,  c'est-à-dire  des  présenta  que  les  futura 
époux  se  faisaient  l'uxi  à  l'autre,  et  spécialement  qu'uu 
futur  mari  faisait  à  sia  fiancée,  ^aX  poitr  but  essentieU 
4Vkan4  ^e  devint  une  inatitution  curiginale,  de  procurer 
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à  la  femme  une  compensation  du  sacrifice  qu'elle  s'im- 
posait par  la  constitution  de  dot.  Elle  était  adressée  à  la 
femme  par  le  mari  ou  un  tiers  en  son  nom,  comme  la  dot 
provenait  au  mari  de  la  femme  ou  d'un  tiers  en  son  nom. 

L'inconvénient  principal  des  sponsalitia  munera^  qui 
n'étaient  que  des  donations  ordinaires  antérieures  au 
mariage,  était  de  priver  le  mari,  quand  ils  émanaient 
de  lui,  de  valeurs  qu'il  aurait  pu  affecter  aux  charges 
du  mariage,  s'il  ne  les  eût  données  à  la  femme.  Pour 
parer  à  cet  inconvénient,  la  pratique  imagina  le  procédé 
suivant  :  la  femme  constituait  en  dot  à  son  mari  les 
biens  qu'elle  venait  de  recevoir  de  lui  à  titre  de  dona- 
tion. Cette  pratique  promptement  généralisée  devint  une 
règle  de  droit  ('i).  Aussi  la  donation  anténuptiale  produi- 
sait un  efifet  très  particulier  :  c'était  pour  le  mari  un 
moyen  de  grossir,  d'augmenter  la  dot  que  lui  apportait 
sa  femme. 

Faisant  partie  intégrante  de  la  dot,  la  donation  anté- 
nuptiale était  restituée  à  la  femme  ou  gardée  par  le 
mari  suivant  les  règles  ordinaires  de  l'action  rei 
luwriœ  (2).  Comment  pouvait-on  dire  alors  qu'elle  fût 


(1)  On  dit  parfois  que  c'est  seulement  en  449  que  la  donation  ant^ 
nuptiale  reçut  des  règles  spéciales,  apparut  avec  une  physionomie  à 
part.  Sans  doute,  c'est  dans  une  constitution  de  cette  année  (loi  8, 4,  C, 
de  Repud,f  v,  17)  qu'elle  est  nommée  pour  la  première  fois.  Mais  à 
supposer  même  qu'avant  cette  époque  celte  donation  ne  s'ajoutât  pas  de 
plein  droit  à  la  dot  la  femme,  la  convention  lui  assignait  souvent  cette 
destination.  Nous  en  avons  la  preuve  dans  deux  constitutions  des  empe- 
reurs Septime  Sévère  et  Antonin  Caracalla,  et  des  empereurs  Dioclétien 
et  Maximien.  (Lois  1  et  14,  C.  v,  3.) 

(2)  La  donation  anténuptiale  appartenant  à  la  femme  survivante  et  à 
la  femme  divorcée,  on  s'est  parfois  refusé  à  y  voir  l'origine  de  l'augment 
de  dot  de  nos  pays  de  droit  écrit,  qui  était  un  simple  gain  de  survie. 
Mais  la  suppression  seule  du  divorce  ne  donnait-elle  pas  ce  caractère 
à  la  donation  anténuptiale,  ne  la  réduisait-elle  pas  à  un  gain  de  survie? 

La  constitution  de  449  précitée  avait  pour  objet  de  modifler  les  règles 
de  la  restitution  de  la  dot  en  cas  de  divorce ,  telles  qu'elles  résultaient 
de  l'action  rei  uxorim. 
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veau,  «  en  ne  considérant  la  dot  qu'au  point  de  vue  du 
droit  de  survie  qu'elle  pouvait  constituer  pour  le  mari.  » 
—  «  La  quote-part  de  la  donation  anténuptiale  qui  était 
assurée  à  la  femme  survivante  constitua  seule  pour  elle 
une  libéralité.  La  somme  totale  de  la  donation  ante  nup- 
tias  ne  fut  plus  qu'une  valeur  fictive,  qui  servait  à  cal- 
culer la  donation  dont  réellement  bénéficierait  la  femme, 
le  cas  échéant  (l).  » 

La  convention  s'exerça  d'abord  librement;  en  468, 
une  constitution  des  empereurs  Léon  et  Anthémius 
(loi  9,  C.  v,  14)  décida  que  les  gains  de  survie  que  les 
époux  s'attribuaient  devaient  être  proportionnels.  Si  la 
femme  assurait  au  mari  un  quart  de  la  dot,  elle  avait 
droit  à  un  quart  de  la  donation.  La  proportionnalité 
exclut  le  plus  souvent  l'égalité,  loin  d'y  conduire;  Justi- 
nien  en  vint  à  prescrire  l'égalité  des  avantages  réci- 
proques. Il  atteignit  ce  but  par  une  voie  détournée,  en 
prescrivant  que  la  dot  et  la  donation  fussent  égales  (2). 

La  donation  anténuptiale  était  donc  nécessaire  quand 
les  époux  voulaient  se  faire  des  libéralités  réciproques. 
Aussi  la  loi  les  facilita  et  les  encouragea  singulière- 
ment. 

Pendant  longtemps,  cette  donation  n'avait  été  pos- 
sible qu'avant  le  mariage  contracté  :  Justin  permit  de 
l'augmenter  (loi  19,  C.  v,  3.)  et  Justinien  de  la  faire 
pendant  le  mariage.  Elle  reçut  alors  le  nom  de  do- 
natiopropter  nuptias.  (Loi  20,  G.  v,  3;  Inst.  Just,  §  3, 
XXI,  7.) 

Les  mêmes  personnes  qui  étaient  tenues  de  doter 
leurs  filles  furent  mises  dans  l'obligation  de  faire  au 

(1)  EsM BiN,  Le  Testament  du  mari  et  la  donation  «  propter  nupHoê.  « 

(2)  Novelle  97,  ch.  1*'.  Justinien  avait  précédemment  décidé  que  quand 
les  avantages  stipulés  seraient  inégaux,  le  plus  fort  serait  ramené  au 
chiffk*e  du  plus  faible.  (Loi  10,  C.  v,  14.) 
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nom  de  leurs  fils  des  donations  propter  nuptias  (^). 

Enfin  Justinien  (Nov.  119,  ch.  l*')  dispensa  ces  dona- 
tions de  l'insinuation.  Constantin  avait  déjà  permis  de 
procéder,  pendant  le  mariage,  aux  formalités  de  l'insi- 
nuation; il  en  avait  même  dispensé  la  donation  anté- 
nuptiale  faite  à  une  femme  mineure  de  vingt-cinq  ans. 

A  tous  ces  points  de  vue,  la  donation  propte?*  nuptias 
était  assimilée  à  la  dot,  ou  plutôt  soumise  aux  mêmes 
règles.  Ajoutons  qu'elle  était,  comme  la  dot,  sujette  à 
colUUio  9)  et  imputable  sur  la  légitime  P). 

n  y  a  plus  ;  il  ne  suffisait  pas  qu'une  donation  eût 
été  faite,  il  fallait  que  la  conservation  des  biens  qu'elle 
comprenait  fût  assurée;  on  employa  les  mêmes  pro- 
cédés qui  garantissaient  à  la  femme  la  reprise  de  sa  dot. 
A  cet  égard,  toutefois,  il  n'y  eut  jamais  identité  entre  la 
dot  et  la  donation.  Sans  parler  de  l'hypothèque  légale 
dont  la  femme  pouvait  se  prévaloir  pour  obtenir  la  déli- 
vrance de  l'avantage  auquel  elle  avait  droit,  et  qui,  à  la 
différence  de  l'hypothèque  qui  lui  assurait  la  reprise  de 
sa  dot,  ne  fut  jamais  privilégiée,  les  immeubles  compris 
dans  la  donation  étaient  inaliénables,  mais  d'une  inalié- 
nabilité  moins  absolue  que  celle  des  immeubles  dotaux. 
Ils  pouvaient  être  aliénés  quand  la  femme  y  avait  con- 
senti par  deux  fois,  à  deux  années  d'intervalle,  pourvu 
qu'elle  trouvât  dans  les  autres  biens  du  mari  une 
garantie  suffisante  de  ses  droits.  (Nov.  61.) 

Toutes  ces  règles  exceptionnelles  qui  facilitaient  les 
donations propternuptiaSj  et  assuraient  la  conservation 


(1)  Loi  2S,  C.  I,  4;  loi  25,  G.  v,  4.  Fournie  par  un  ascendant  pater- 
nel du  mari,  la  donatio  propter  nuptias  lui  faisait  retour  en  cas  de 
mort  de  ce  dernier,  comme  le  pater  recouvrait  la  dot  qu'il  avait  consti- 
taée  au  nom  de  sa  flile.  (Loi  2,  G.  vi,  ¥}.) 

(2)  Const.  de  Léon,  de  467.  (Lof  17,  G.  ir,  20.) 

(3)  Gonst.  de  Zenon,  de  481.  (Loi  29,  G.  iir,  28.) 


Digitized  by 


Google 


~  111  — 
des  biens  qu'elles  comprenaient,  leur  permettaient  de 
répondre  à  leur  but,  rendaient  possibles  les  avantages 
faits  par  le  mari  à  la  femme.  La  dot,  dont  la  destination 
principale  était  de  procurer  au  mari,  pendant  le  ma- 
riage, les  ressources  nécessaires,  formait  en  môme 
temps  un  ensemble  de  biens  sur  lesquels  les  droits  du 
mari  survivant  s'exerçaient  naturellement.  En  face  de  la 
dot,  il  fallait  constituer  une  masse  de  biens,  sur  lesquels 
s'asseoiraient  les  droits  de  la  femme  ;  mais  c'était  là  le 
but  imique,  exclusif,  et  non  pas  subsidiaire,  de  la  dona- 
tion proptei*  nuptias. 

Si,  en  droit,  cette  donation  n'avait  pas  d'autre  utilité, 
en  fait  elle  présentait  un  autre  avantage.  Les  ascen- 
dants du  mari  étaient  forcés  de  faire  une  donation 
propter  nuptias;  le  mari  lui-même  était  contraint  de 
faire  dans  son  patrimoine  une  masse  à  part  de  certains 
biens,  pour  une  valeur  égale  à  la  dot  de  la  femme  ;  et 
ces  biens,  ainsi  donnés  par  des  tiers,  ou  distingués  par 
le  mari  du  reste  de  sa  fortune,  étaient  frappés  d'inalié- 
nabilité.  Pendant  toute  la  durée  du  mariage,  ils  restaient 
nécessairement  affectés  aux  charges  dont  il  était  la 
source.  Gomme  on  l'a  très  bien  dit,  «  la  loi  avait  solida- 
risé la  dot  et  la  donation  propter  nuptias  conmie  deux 
apports,  l'un  de  la  femme,  l'autre  du  mari,  en  une  sorte 
de  dation  en  mariage  (l).  »  Nous  ne  contestons  pas  ce 
résultat;  mais  s'il  pouvait  être  directement  visé  par  les 
parties,  il  n'était  pas  voulu  par  la  loi. 

Comment  peut-on  prétendre  que  la  donation  propter 
nuptiaSy  sous  sa  dernière  forme,  était  la  dot  du  mari  ; 
qu'elle  lui  était  fournie  par  des  tiers  pour  l'aider  à  sup- 
porter les  charges  du  mariage  ;  qu'elle  était  de  sa  part, 
quand  il  la  constituait  lui-même,  la  détermination  de 

(1)  SiRBT,  1SS7, 1,  87,  note  de  M.  Labbé. 
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ertaines  valeurs  qu'il  affectait  plus  spécialement  aux 
charges  du  mariage  dont  il  était  tenu  sur  toute  sa  for- 
une  (^)?  Parlera-t-on  de  Tinaliénabilité  qui  frappait  les 
mmeubles  compris  dans  la  donation  ?  C'est  là  mal  com- 
prendre rinaliénabilité  dotale  telle  qu'elle  existait  en 
Iroit  romain.  C'était  une  garantie  assurée  à  la  femme 
t  non  à  la  famille  ;  elle  ne  tendait  pas  à  la  conservation 
ie  certains  biens,  afin  que  leurs  revenus  pussent  fournir 
Les  ressources  à  la  famille.  Cette  idée  est  toute  moderne  ; 
l  semble  qu'on  l'ait  imaginée  pour  justifier  l'inaliéna- 
âlité,  que  l'intérêt  de  la  femme  ne  suffit  plus  guère  à 
xpliquer,  puisque  les  périls  que  court  sa  dot  sous  le  ré- 
gime'dotal,  sont  à  peu  près  les  mêmes  que  ceux  auxquels 
lie  est  exposée  sous  nos  autres  régimes.  A  Rome,  Tinalié- 
labilité  avait  uniquement  pour  but  d'assurer  à  la  femme 
a  reprise  de  sa  dot  ;  elle  avait  donc  uniquement  pour 
>ut  de  lui  garantir  la  conservation  des  biens  du  mari, 
ur  lesquels  elle  avait  un  droit  éventuel  de  survie.  A  cet 
gard,  il  apparaît  donc  bien  que  la  donation  propter 
mptias,  bien  qu'elle  produisît  des  effets  au  cours  du 
aariage,  avait  été  faite  uniquement  en  vue  de  sa  disso- 
ation. 

On  refuse  d'admettre  que  cette  donation  eût  unique- 
aent  pour  but  de  servir  d'assiette  au  droit  éventuel  de 
a.  femme.  On  prétend  qu'il  aurait  suffi  que  le  mari  reçût 
u  rendît  indisponible  dans  sa  fortune,  des  valeurs 
gales  à  la  quote-part  de  la  dot  qu'il  devait  garder  en 
as  de  survie.  Sans  doute,  le  procédé  qui  fut  adopté  pour 
:arantir  le  droit  de  la  femme  dépassait  ce  qui  était  né- 
essaire  ;  il  n'aurait  pas  été  inventé  de  toutes  pièces, 
lais  on  utilisa  une  institution  existante  qui  s'était  trou- 


(1)  Godet,  La  Donation  €  propter  nuptias,  »  p.  53  et  suiv-  (Thèse  de 
oct.,  Paris,  1867.) 
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vée  perdre  sa  destination  première,  quand  la  dot  fut  dans 
tous  les  cas  restituable  à  la  femme.  La  transition  fut 
très  bien  ménagée.  Quand  la  femme  stipulait  la  restitu- 
tion de  sa  dot,  elle  perdait  toute  chance  d'obtenir  la  do- 
nation ;  celle-ci,  cependant,  dont  l'utilité  demeurait  en- 
tière quand  une  stipulation  de  restitution  n'était  pas  in- 
tervenue, fut  encore  employée  en  présence  de  telles  sti^ 
pulations,  pour  servir  d'assiette  à  un  droit  de  survie  au 
profit  de  la  femme,  comme  la  dot  était  l'objet  d'un 
semblable  droit  au  profit  du  mari.  Que  si  la  conven-. 
tion  n'attribuait  aucun  avantage  à  la  femme,  il  est  bien- 
probable  qu'alors  la  donation  n'avait  pas  lieu,  puis- 
qu'elle n'avait  pas  sa  raison  d'être  :  on  sait  qu'à  l'origine, 
la  réciprocité  de  ces  avantages  n'était  pas  obligatoire.  Il 
faut  reconnaître,  toutefois,  que  Justinien  semble  exiger 
dans  tous  les  cas  qu'il  soit  fait  une  donation  égale  à  la 
dot,  même  quand  les  époux  ne  se  seraient  assuré  aucun 
avantage  réciproque  ;  mais  on  peut  en  conclure  seule- 
ment que  ces  avantages  étaient  d'une  pratique  cons-^ 
tante. 

Mais,  pratiquement,  voici  surtout  ce  que  nous  enten- 
dons dire  en  affirmant  que  la  donation  propter  nuptîas^ 
qu'on  peut  exactement  qualifier  de  contre-dot,  n'étaitpas 
la  dot  du  mari  :  c'est  que,  en  admettant  même  qu'il  en 
résultât  une  affectation  de  certains  biens  aux  charges  du 
mariage,  la  considération  de  ces  charges  ne  donnait  à 
aucun  degré  le  caractère  onéreux  à  l'acquisition  des 
époux.  Quant  à  la  femme,  c'est  indéniable,  le  droit  con- 
ditionnel qui  lui  appartenait  sur  les  biens  compris  dans 
la  donation  lui  était  acquis  à  titre  purement  gratuit  ; 
aussi,  si  Ton  peut  remarquer  très  justement  qu'en  droit 
romain,  la  femme  avait  sur  les  biens  du  mari  des  droits 
correspondant  à  ceux  dont  le  mari  était  investi  sur  les 
biens  de  la  femme,   il  faut  reconnaître  qu'à  certains 
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égards^  et  spécialement  au  point  de  vue  de  l'action  pau- 
lienne,  leur  situation  était  différente.  La  donation  prop- 
ter  nuptias  ayant  été  fournie  par  un  insolvable  au  nom 
d  un  mari  de  mauvaise  foi,  la  bonne  foi  de  la  femme  qui 
a  des  droits  sur  les  biens  donnés  est  impuissante  à 
écarter  Taction  paulienne,  puisqu'elle  est  acquéreur  à 
titre  gratuit.' 

C'est  également  à  titre  gratuit  que  le  mari  acquiert  des 
droits  sur  les  biens  compris  dans  la  donation  propter 
nuptias  fournie  par  un  tiers  :  ce  tiers  lui  a  uniquement 
donné  des  biens,  pour  qu'il  fût  à  même  de  procurer  à  la 
femme  un  avantage  analogue  à  celui  qu'il  a  reçu  d'elle. 
On  peut  dire  en  pareil  cas  que  le  mari  est  doté  en  ce  sens 
que,  sur  ses  biens,  sont  venus  s'asseoir,  au  profit  de  la 
femme,  certains  droits  correspondant  à  ceux  qu'il  ac- 
quiert lui-même  sur  la  dot  de  celle-ci  W.  Mais  on  ne  peut 
dire  qu'il  est  doté,  en  ce  sens  que  certains  biens  lui  sont 
procurés  par  un  tiers  en  vue  des  charges  du  mariage  (2). 
Nous  sommes  donc  bien  loin  de  la  dot  du  mari,  telle  que 
le  droit  français  la  comprend. 


(1)  Encore  les  droits  acquis  à  la  femme  n'équivalent-ils  pas  aux 
droits  conférés  au  mari  sur  la  dot  pendant  le  mariage,  mais  à  ceux- 
là  seulement  qu'il  conservera  après  le  mariage  dissous. 

(i)  Encore  moins  faudrait-il  dire  que  le  mari  qui  fournit  de  ses  pro- 
pres biens  la  donation  propter  nuptias  fait  un  acte  analogue  à  celui 
do  la  femme  qui  se  dote  de  suo. 
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ANCIEN  DROIT 


La  constitution  de  dot  nous  est  apparue,  à  l'origine 
du  droit  romain,  comme  l'attribution  au  mari,  par  la 
femme  ou  par  un  tiers  en  son  nom,  de  certains  biens 
destinés  à  l'cu^quittement  des  charges  du  mariage. 

La  dot  ne  pouvait  provenir  que  de  la  femme;  elle  ne 
pouvait  l'adresser  qu'au  mari.  D'après  la  terminologie 
romaine,  la  personne  dotée  n'était  pas  celle  à  qui  la  dot 
était  constituée  :  c'était  au  mari  que  la  dot  était  consti- 
tuée, et  l'on  disait  de  la  femme  qu'elle  était  dotée,  par 
cela  seul  que  sa  fortune  personnelle  ou  la  générosité 
d'un  tiers  lui  avaient  permis  d'apporter  une  dot  a\i  mari. 

Les  droits  du  mari  sur  les  biens  dotaux  furent  d'abord 
exclusifs  et  définitifs  ;  plus  tard,  la  femme  fut  appelée, 
à  la  dissolution  du  mariage,  à  recueillir  la  dot  qu'elle 
avait  fournie  ou. qu'un  tiers  avait  constituée  en  son  nom. 
Le  mari,  propriétaire  de  la  dot,  en  était  en  même  temps 
débiteur;  peut-être  même  Justinien  le  réduisit-il  à  la 
simple  jouissance  des  biens  dotaux,  pour  en  reconnaître 
la  propriété  â  la  femme.  Aussi,  quand  la  dot  provenait 
d'un  tiers,  être  dotée,  pour  la  femme,  n'était  plus  seule- 
ment avoir  apporté  des  biens  au  mari;  c'était  aussi  avoir 
reçu   une  libéralité  du   constituant  de  la  dot   Cette 
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1)  Dès  lors,  doter 
lonyroes.  La  porsc 
nroo  (ou  le  mari),  à 
ge,  est  dotée;  une 
iri,  puisque  le  don 
primer  que  la  femi 
n  mari,  on  dit  enc 
nstitue  une  dot.  Il 
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6  l'expression  do  c 
férentes  :  si  l'on  d( 
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la  constitution  de  dot,  Texpression  n'est-elle  pas  pleine- 
ment exacte.  Il  ne  faudrait  pas  croire  qu'il  s'opéra,  dans 
notre  ancien  droit,  une  fusion  du  droit  romain  et  du 
droit  germanique  :  la  constitution  de  dot,  telle  que  nous 
la  comprenons  aujourd'hui,  n'était  déjà  qu'une  donation 
faite  à  la  femme  dans  le  droit  de  l'époque  barbare  ;  dès 
cette  époque,  le  mari  était  investi,  par  le  seul  fait  du 
mariage,  de  droits  et  de  pouvoirs  sur  les  biens  de  sa 
femme.  C'est  ainsi  que  la  dot. fonctionna  dans  les  pays 
coutumiers,  tandis  que  la  dot  romaine  continuait  à  être 
usitée  dans  les  pays  de  droit  écrit.  Il  y  avait  là  deux 
institutions  très  différentes  qui  se  suffisaient  à  >elles- 
mêmes  et  n'avaient  pas  besoin  de  se  fondre  ni  de  se 
transformer.  S'il  y  a  eu  fusion,  c'est  uniquement  au 
point  de  vue  suivant  :  on  a  transporté  à  la  constitution 
de  dot  du  droit  coutumier,  à  la  donation  faite  à  un  futur 
époux  à  l'occasion  de  son  mariage,  certains  effets  des 
actes  à  titre  onéreux  que  le  droit  romain  attachait  à 
l'acte  par  lequel  se  réalisait  rapport  de  la  femme  au 
mari. 

C'est  la  constitution  de  dot  du  droit  coutumier  qui  a 
passé  dans  notre  droit  ;  il  serait  inexact  de  dire  que  c'est 
la  constitution  de  dot  du  droit  romain  qui  y  est  usitée, 
avec  des  transformations. 

La  donation  faite  par  un  tiers  à  un  futur  époux,  et 
l'acte  par  lequel  la  femme  confère  certains  droits  à  son 
mari,  sont,  dans  notre  droit,  profondément  différents. 
Cependant,  la  pratique  et  la  loi  leur  donnent  à  tous  deux 
le  nom  de  constitution  de  dot.  C'est  la  donation  adressée 
par  un  tiers  au  mari  ou  à  la  femme  qui  fera  l'ojet  prin- 
cipal de  notre  étude  ;  nous  ne  pouvons  cependant 
laisser  de  côté  Tacte  qui  réalise  l'apport  de  la  femme  au 
mari  :  c'est  lui,  en  effet,  que  nous  avons  étudié  en  droit 
romain  sous  le  nom  de  constitution  de  dot,  alors  qu'il 
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CHAPITRE  PREMIER 


ORIGINE  ET  NATURE  DES  DROITS  DU  MARI  SUR  LES  BIENS 
DE  LA  FEMME 


Tandis  qu'à  Rome,  le  mari  n'acquérait  sur  la  fortune 
de  sa  femme  d'autres  droits  que  ceux  qu'il  tenait  de  la 
convention,  notre  ancien  droit,  partant  d'un  principe 
tout  opposé,  investissait  le  mari  de  pouvoirs  étendus 
sur  l'ensemble  des  biens  de  la  femme.  Cette  règle  a  sa 
source  en  droit  germanique  ;  elle  se  retrouve  dans  les 
lois  barbares.  Suivons-en  l'application  aux  différentes 
époques. 


La  femme,  en  droit  gemanique,  était  placée  sous  la 
puissance  de  son  mari,  sous  le  mundium^  au  point  de 
vue  de  sa  personne  et  de  ses  biens  ;  mais  il  est  à  croire 
qu'à  l'origine,  le  mundium  s'appliquait  uniquement  à 
sa  personne,  faute  qu'elle  eût  des  biens  sur  lesquels  pût 
s'étendre  le  pouvoir  du  mari.  En  effet,  à  une  époque  re- 
culée, les  Germains  achetaient  leurs  femmes  ;  et  au 
temps  où  Tacite  nous  décrit  leurs  usages,  le  don  fait  par. 
le  mari  à  sa  femme,  la  dot  germanique,  est  encore  l'acte 
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le  plus  notable  qu'on  puisse  signaler  à  propos  des  rap- 
ports pécuniaires  entre  les  époux.  11  est  permis  d'y  voir 
un  reste  de  la  coutume  barbare  suivant  laqpielle  le 
mari  achetait  la  femme  à  ses  parents,  ou,  tout  au  moins, 
obtenait  d'eux  la  cession  du  fnundium  dont  il  allait 
être  investi  ;  vestige  bien  effacé,  sans  doute,  puisque 
c'était  la  femme  elle-même  qui  recueillait  ce  prix.  Tacite 
nous  apprend  que  la  femme,  en  retour,  faisait  à  son 
mari  un  présent  de  peu  d'importance,  qui  consistait  en 
armes  :  Ipsa  invicem  ar^morum  allquid  vira  adfert  (l).  U 
n'y  avait  rien  là  qui  ressemblât  à  un  règlement  de  rap- 
ports pécuniaires  entre  les  époux  ;  et  Tacite  se  contente 
de  prêter  un  sens  symbolique  aux  donations  réci- 
proques qu'ils  s'adressaient  :  il  y  voit  un  moyen  d'avertir 
la  femme  qu'elle  devra  partager  la  vie  de  périls  et 
d'aventures  de  son  mari. 

On  en  est  réduit  pour  cette  époque  reculée  à  des  ren- 
seignements très  insuffisants,  et  l'on  ne  peut  dire  si  la 
femme  germaine  avait  des  biens  auxquels  s'appliquât 
le  pouvoir  du  mari. 

Les  lois  barbares,  au  contraire,  nous  fournissent  les 
traits  essentiels  du  régime  des  biens  entre  les  époux.  Le 
don  du  mari  à  la  femme,  que  Tacite  avait  appelé  dos^ 
et  auquel  le  nom  en  devait  rester,  était  usité  chez  les 
barbares  qui  envahirent  la  Gaule,  comme  chez  les 
Germains  :  quelques  indices  tirés  des  lois  barbares  per- 
mettent d'y  voir  avec  certitude  un  reste  du  prix  que 
payait  le  mari  pour  acquérir  la  femme,  ou  au  moins  le 
mundium  (-). 

Mais  surtout  nous  apercevons  assez  clairement,  à  Pé- 


(1)  Tacite,  De  Mor.  Gertnan.^  xviii. 

(2)  A  côté  de  la  dos,  les  lois  barbares  nous  signalent  le  morgengabe; 
c'était  un  don  que  le  mari  faisait  à  la  femme  le  lendemain  dos  noces  ei 
qui  était'  le  prix  de  sa  virginité. 
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poque  barbare,  quels  biens  la  femme  apportait  dans  la 
famille  de  son  mari  ;  c'est  là,  dans  la  question  des  rap- 
ports pécuniaires  entre  les  époux,  le  seul  point  qui  nous 
intéresse  directement.  La  femme,  en  se  mariant,  pouvait 
d'abord  avoir  une  fortune  personnelle  ;  en  outre,  elle 
pouvait,  à  l'occasion  de  son  mariage,  recevoir  de  ses 
proches,  et  particulièrement  de  son  père  ou  de  son  frère, 
certains  biens  qui  formaient  le  fUderfiuin.  Primitive- 
ment, la  femme  mariée  perdait  tout  droit  à  la  succession 
de  ses  proches  :  le  faderfium  lui  en  tenait  lieu  ;  mais 
plus  tard,  le  mariage  ne  la  priva  plus  de  Xh&i^editas  pa- 
rentum  (i). 

Ainsi,  les  biens  que  la  femme  barbare  apportait  dans 
la  famille  de  son  mari  pouvaient  lui  provenir  de  sources 
multiples.  A  l'origine,  elle  devait  être  exclue  de  la  pro- 
priété des  immeubles  qui  lui  fut  plus  tard  accessible  ;  le 
faderflum  qui,  d'abord,  était  uniquement  composé  de 
meubles,  et  principalement  de  troupeaux,  comprit,  avec 
le  temps,  des  terres  et  même  des  villes. 

Sur  tous  les  biens  de  la  femme,  meubles  ou  immeu- 
bles, sur  ceux  qu'elle  avait  en  se  mariant  et  ceux  qui  lui 
advenaient  par  la  suite,  le  mari  avait  des  droits  qui  ne 
lui  étaient  pas  conférés  par  la  convention,  mais  qui 
avaient  leur  source  dans  le  mundium.  Le  mimdium  a 
été  assez  exactement  comparé  à  la  tutelle  perpétuelle 
des  femmes  :  il  s'appliquait  à  l'origine  à  toute  femme, 
qu'elle  fût  fille,  mariée  ou  veuve.  La  fille  était  sous  le 
mundium  de  son  père  ou  de  son  plus  proche  parent  ; 
femme,  elle  passait  sous  le  m^undium  de  son  mari  ; 
veuve,  elle  demeurait  sous  la  puissance  des  parents  du 
mari  prédecédé.  Mais,  quand  il  s'appliquait  à  une  femme 


(1)  Marculfb,  Fonn,y  II,  n*»7  et  10.  Les  formules  de  Marculfe  datent 
du  milieu  ou,  plus  vraisemblablement,  de  la  fin  du  vu*  siècle. 
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mariée,  le  mundium  ne  peut-il  pas,  assez  justement, 
rtre  rapproché  de  la  manies  f  Sans  doute,  il  appartenait 
nécessairement  au  mari  germain,  car  il  était  la  consé- 
quence forcée  du  mariage,  tandis  que  la  marvus  n'exis- 
tait qu'à  certaines  conditions.  Toutefois,  si  l'on  se  re- 
porte à  répoque  reculée  où,  d'après  une  opinion  très 
autorisée  ('i),  les  modes  d'établissement  de  la  nianus 
étaient  les  seules  formes  de  contracter  mariage,  on  con- 
viendra que  l'analogie  est  sérieuse. 

Comme  le  marvus^  le  mundium  conférait  au  mari, 
indépendamment  de  toute  convention,  des  pouvoirs 
étendus  sur  la  personne  et  sur  l'ensemble  des  biens  de 
la  femme.  Mais,  à  la  différence  de  la  m/inus^  il  n'absor- 
bait pas  la  fortune  de  la  femme  dans  le  patrimoine  du 
mari.  Ce  dernier  ne  devenait  pas  propriétaire  des  biens 
de  la  femme  ;  les  droits  dont  il  était  investi  par  le  fait 
même  du  mariage  peuvent  être  comparés  à  ceux  qui 
lui  sont  conventionnellement  conférés,  dans  notre 
droit,  quand  les  époux  adoptent  le  régime  d'exclusion 
de  communauté.  Le  mari  était  donc  réduit  à  l'adminis- 
tration et  à  la  jouissance  des  biens  de  la  femme;  celle- 
ci  en  conservait  la  propriété  et  les  reprenait  à  la  disso- 
lution du  mariage  (2).  Il  faut  reconnaître,  toutefois,  que, 
sur  les  meubles,  les  pouvoirs  du  mari  devaient  être  à  peu 

(1)  EsMEiN,  De  la  manus,  de  la  paternité  et  du  divorce.  (Rev.  gén.  de 
dr.,  tome  VU,  1883,  p.  1.) 

(2)  M.  Ginoulhiac,  se  fondant  sur  des  textes  des  lois  lombardes  (  L. 
LuiTPRANDi,  1.  2,  c.  1,  lib.  VIIl),  attribue  au  mari,  à  titre  de  succession, 
tout  ou  partie  des  meubles  de  sa  femme  prédécédée.  A  supposer  que  ce 
droit  existât,  il  serait  la  preuvu  que  le  mari  n'était  pas  propriétaire  des 
meubles  do  la  femme,  et  que  celle-ci  les  reprenait  au  moins  quand  elle 
survivait.  Il  faut  avouer  que  les  formules  de  Marculfe  permettent  de  ré- 
voquer en  doute  ce  droit  de  succession  :  elles  nous  apprennent  que  les 
époux  se  faisaient  des  donations  réciproques  à  titre  de  gain  de  survie. 
(Form,y  I,  12;  II,  7.)  De  la  femme  au  mari,  une  telle  donation  ne  se 
serait  pas  comprise,  si  le  mari  avait  déjà  ces  droits,  à  titre  de  succes- 
sion, aux  biens  de  sa  femme  prédécédée. 
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près  illimités  ;  leur  conservation  et  leur  restitution 
n'étaient  pas  assurées  à  la  femme  ;  tandis  que  Taliéna- 
tion  des  immeubles  n'était  possible  que  de  son  consen- 
tement, et  avec  Tassentiment  de  deux  ou  trois  de  ses 
parents. 

Le  principe  était  donc,  dans  le  droit  de  l'époque 
barbare,  que  la  femme  reprenait  tous  ses  biens,  meu- 
bles et  immeubles,  auxquels  s'était  appliqué  le  mun- 
dium  du  mari.  Elle  recueillait  en  même  temps  les  biens 
qui  lui  avaient  été  donnés  au  moment  du  mariage,  à 
titre  de  dot  ou  de  morgengabe^  et  sur  lesquels  s'étaient 
étendus  les  pouvoirs  du  mari  :  ces  deux  libéralités 
devaient  d'ailleurs  se  fondre  à  une  époque  ultérieure, 
pour  ne  plus  former  qu'un  gain  de  survie,  le  douaire. 
La  femme  reprenant  tous  les  biens  dont  elle  était  pro- 
priétaire au  moment  du  mariage  et  tous  ceux  qui  lui 
étaient  échus  depuis,  son  apport  au  mari  se  réduisait  à 
la  jouissance  de  sa  fortune  pendant  la  durée  du 
mariage.  Encore  se  pouvait-il  que  la  femme  recueillît 
une  portion  des  fruits  et  des  revenus  qu'avaient  rappor- 
tés ses  biens  pendant  le  mariage.  En  effet,  quand  elle 
n'avait  pas  reçu  de  dot  en  se  mariant,  quand  le  mari  ne 
lui  avait  pas  fait  le  don  imposé  par  l'usage,  certaines 
lois  barbares  lui  attribuaient  une  dos  légitima;  en  par- 
ticulier, la  loi  ripuaire  (xxxvn,  2)  lui  permettait  de 
recueillir,  à  Ja  dissolution  du  mariage,  outre  cinquante 
solides,  le  tiers  de  la  conlaboratio,  lorsqu'elle  survivait 
à  son  mari  (0.  Or,  la  corUaboratio,  c'était  l'ensemble  des 
acquisitions  provenant  de  l'industrie  des  époux  et  des 
économies  réalisées  sur  les  revenus  de  leurs  biens.  La 
pratique  étendit  et  généralisa  ce  simple  droit  de  survie 


(1)  «  Si  vipum  supervixerit...  terliam  partem  de  omni   ref  quam  simul 
conlaboraverint,  sibi  studeat  cvindicaro.  » 
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que  la  loi  accordait  à  la  femme  pour  lui  tenir  lieu  de  la 
dot  qu'elle  n'avait  pas  reçue  :  de  véritables  conventions 
matrimoniales  assuraient  dans  tous  les  cas  à  la  femme 
une  quote-part  des  comparata,  de  la  conlaboratio.  En 
présence  de  semblables  conventions,  la  femme  pouvait 
toujours  prétendre  à  une  part  des  acquisitions  faites  en 
commun,  qu'elle  eût  ou  non  reçu  une  dot  W  ;  et  quand 
elle  prédécédait,  ses  héritiers  y  avaient  droit. 


II 


Si  de  l'époque  barbare  nous  passons  à  la  période  du 
droit  coutumier,  nous  constatons  que  les  droits  du  mari 
sur  les  biens  de  la  femme  dérivent  toujours  de  la 
même  source  qu'en  droit  germanique  :  ils  sont  la  con- 
séquence du  mariage  lui-même  et  de  la  puissance  mari- 
tale. Je  n'ai  pas  à  décrire  la  transformation  profonde 
que  subit  le  mt^nrfmm  germanique;  à  montrer  comment, 
après  s'être  appliqué  à  toutes  les  femmes,  qu'elles 
fussent  filles,  mariées  ou  veuves,  il  tomba  en  désuétude 
et  no  fut  maintenu  qu'à  l'égard  des  femmes  mariées  ; 
de  tutelle  générale  des  femmes,  il  devint  la  puissance 
maritale.  Il  suffit  d'indiquer  que  le  mot  même  de  7ntin'' 
dium  n'est  plus  usité  en  droit  coutumier  :  on  dit  de  la 
femme  qu'elle  est  m  mundebumio  de  son  mari;  le  mari 
est  mainbumissière  ou  tnairibour  de  sa  femme.  Dans 
des  documents  et  des  ouvrages  très  rapprochés  de  nous, 
le  mari  est  qualifié  de  bail  ou  baillistre  de  sa  femme  : 


(1)  Ce  n*était  pas  la  dot,  mais  le  morgengabe,  que  la  femme  ne  pou- 
vait pas  recueillir  en  même  temps  qu'une  portion  des  comparata;  mais 
il  est  certain  que  ce  cumul  fut  possible  quand  la  dot  et  le  morgengabe 
furent  confondus  et  formèrent  le  douaire. 
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cette  expression  s'introduisit  par  rapprochement  de  la 
situation  de  la  femme  et  de  réelle  des  mineurs  ou  sous- 
âgés,  dont  les  biens,  en  cas  de  garde-noble  ou  de  garde- 
bourgeoise,  étaient  en  bail,  étaient  entre  les  mains  d'un 
baillistre  ou  gardien  :  ainsi  les  biens  de  la  femme  étaient 
entre  les  mains  du  mari.  La  plupart  des  textes  qui 
emploient  ces  expressions  ont  pour  but  d'astreindre  le 
mari  au  paiement  du  relief,  à  raison  de  la  jouissance 
des  fiefs  de  la  femme,  que  le  mariage  lui  a  conférée.  C'est 
ainsi  que  nous  lisons  au  livre  H,  chap.  27  du  grand  Coutu- 
mier  :  «  Si  je  donne  à  ma  fille  un  fief  en  mariage,  comme 
pour  don  de  noce,  son  mari  devra  rachat,  parce  qu'en 
ce  cas,  il  a  le  bail  de  sa  femme.  » 

Si  les  droits  du  mari,  en  droit  coutumier  comme  en 
droit  germanique,  dérivent  toujours  du^nariage  et 
s'expliquent  par  l'idée  de  la  puissance  maritale,  ils  sont 
sensiblement  différents  de  ce  qu'ils  étaient  dans  la 
période  précédente.  La  communauté  s'était  en  effet 
introduite  ;  elle  existait  sans  aucun  doute  dans  la  seconde 
moitié  du  xm«  siècle,  car  Beaumanoir  nous  en  signale  les 
traits  essentiels.  Nous  pouvons  affirmer  que  la  commu- 
nauté exista  du  jour  où  la  femme  eut,  sur  les  bénéfices 
réalisés  par  le  mari,  non  plus  un  simple  gain  de  survie, 
non  plus  même  un  droit  qu'elle  tenait  de  la  convention, 
mais  un  droit  de  copropriété  dont  elle  était  en  tous  cas 
investie  par  la  loi. 

La  question  principale  qui  se  pose  à  propos  des  ori- 
gines de  la  communauté  est  celle  de  savoir  comment 
naquit  le  droit  de  copropriété  de  la  femme  sur  les  biens 
qui  furent  qualifiés  de  communs,  qui  furent  entre  les 
époux  l'objet  d'une  compagnie.  On  admet  que  ce  droit  a 
sa  source  dans  l'attribution  à  la  femme,  à  titre  de  gain 
de  survie,  du  tiers  de  la  Gonlaboratio.  C'est  l'opinion  à 
laquelle  nous  nous  rangeons  sans  discussion. 
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Mais  la  question  des  origines  de  la  communauté  sou- 
lève une  difficulté  particulière  qui  nous  intéresse  d'as- 
sez près.  Si  la  communauté  n'avait  compris  d'autres 
biens  que  ceux  qui  formaient  autrefois  la  conlaboratio^ 
le  comparatum,  les  pouvoirs  du  mari  sur  la  fortune  de 
sa  femme  n'auraient  pas  été  modifiés  ;  mais  la  femme, 
au  lieu  d'un  gain  de  survie,  aurait  été  investie  par  la 
loi  de  la  copropriété  même  des  biens  compris  dans  le 
comparatum.  Or,  avons-nous  vu,  à  l'époque  barbare,  la 
femme  reprenait  tous  ses  biens,  meubles  et  immeubles, 
à  la  dissolution  du  mariage  ;  le  œmparatum  était  donc 
uniquement  le  produit  de  l'industrie  des  époux  et  des 
économies  réalisées  sur  les  revenus  de  leurs  biens.  La 
communauté  au  contraire,  l'ensemble  des  biens  dont  la 
femme  était  copropriétaire,  comprenait  les  meubles  des 
deux  époux.  La  substitution  du  régime  de  communauté 
au  régime  germanique  primitif  ne  consiste  donc  pas 
seulement  en  une  transformation  de  la  nature  du  droit 
de  la  femme;  elle  consiste  en  outre  en  ce  que  la  femme, 
qui  restait  propriétaire  exclusive  de  ses  meubles,  les 
perd  désormais,  ou  du  moins  les  verse  dans  le  fonds 
commun.  Gomment  expliquer  ce  résultat  ? 

Laurière  semble  admettre  que  déjà  à  l'époque  bar- 
bare, les  meubles  de  la  femme  entraient  dans  la  compo- 
sition du  comparaium.  On  sait  comment  il  rend  compte 
de  l'origine  de  la  communauté  :  elle  a  sa  raison  d'être 
dans  les  pouvoirs  du  mari  sur  les  biens  de  la  femme  (i)  ; 


(1)  L'explication  qu'a  donnée  Laurière  des  origines  de  la  communaotë 
n'est  pas  si  absurde  qu'on  le  prétend  d'ordinaire.  l\  la  fait  dériver  de 
l'attribution  à  la  femme  par  la  loi  ripuaire  de  la  iertia  pars  conlabora- 
tionis,  et  cette  explication  est  celle  qui  a  le  plus  de  crédit  aujourd'hui. 
Mais  comment  raisonne-t-il  ?  La  tertia  pars  conlaborationis  fut  accordée 
à  la  femme  en  compensation  des  pouvtoirs  que  le  mari  acquérait  sur 
ses  biens.  Cette  assertion  est  encore  très  acceptable.  Mais  il  ajoute  que 
la  puissance  du  mari  sur  les  biens  de  sa  femme  existait  déjà  à  Rome,  > 
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elle  a  été  créée  au  profit  de  celle-ci,  comme  compensa- 
tion des  droits  que  la  puissance  maritale  faisait  acquérir 
au  mari  sur  ses  biens,  «  pour  la  dédommager  de  la  perte 
des  fruits  de  ses  héritages  (i).  »  C'est  bien  dans  l'attribu- 
tion à  la  femme  de  la  tertla  pars  conlaborationls  que 
Laurière  voit  Torigine  de  la  communauté  :  Les  femmes, 
nous  dit-il,  succédèrent  au  tiers  des  conquêts,  «  parce 
que  ces  conquêts  provenaient  en  partie  de  leur  travail, 
et  quelquefois  dos  biens  qu'elles  possédaient  en  se  ma- 
riant, ou  qui  leur  étaient  échus  depuis  le  mariage  (2). 
Ainsi,  d'après  Laurière,  la  femme  contribuait  à  la  for- 
mation du  comparatum^  d'abord  par  les  fruits  de  ses 
héritages,  et,  en  outre,  par  sa  fortune  mobilière  ;  dans 
cette  opinion,  on  s'explique  que  les  meubles  des  époux 
fassent  partie  de  la  communauté,  puisqu'ils  faisaient 
déjà  partie  du  comparatum.  Mais  c'est  justement  ce 
dernier  point  que  je  conteste  ;  à  cet  égard,  Laurière  fait 
assurément  erreur. 

M.  VioUet  rend  compte  tout  autrement  de  la  composi- 
tion de  la  communauté  (3).  Il  met  à  la  base  de  la  com- 
munauté entre  époux  l'hypothèse  d'une  femme  sans 
dot  et  sans  droits  successoraux.  Le  droit  à  la  tertia  pars 
conUiborationis^  qui  devint  pour  la  femme  une  copro- 
priété, était,  à  l'origine,  l'attribution  qui  lui  était  faite 
d'une  certaine  quotité  de  la  fortune  totale,  ou  de  quel- 
ques-uns des  biens  du  mari.  La  femme,  par  hypothèse, 
n'apportant  rien  en  mariage,  ne  pouvait  assurément 


et  il  eu  conclut  que  la  communauté  dérive  du  droit  romain.  C'est  là  son 
erreur  !  Jamais  le  droit  romain  n'a  établi  entre  les  époux  une  société 
analogue  à  notre  communauté  ;  et  le  pouvoir  du  mari  germain  sur  les 
biens  de  sa  femme,  le  mundium,  ne  se  rattache  de  près  ni  de  loin  à  la 
fnanus  du  droit  romain. 

(1)  Laurière,  Coût  de  Paris,  art.  224. 

(à)  Laurière,  Glossaire  du  dr.  /r.,  Comm.  de  biens. 

(3)  Précis  de  l'histoire  du  dr,  fr..,  p.  601  et  suiv. 
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doueillir,  le  mariage  dissous,  que  des  biens  du  mari. 
Cela  posé,  dans  les  coutumes  et  lois  barbares  où  la 
3mme  recueillait  le  quart,  le  tiers  ou  la  moitié  de  la 
)rtune  du  mari,  c'est  la  communauté  universelle  qui 
établit.  Le  jour  où  elle  eut  une  dot,  où  elle  ne  fut  plus 
Kclue  des  successions,  Téquité  exigeait  qu'il  se  formât, 
Dtre  les  époux,  une  compagnie,  une  société  dans  la- 
uelle  tomberaient  tous  les  biens  de  la  femme,  afin  que, 
iir  touts  la  fortune  de  celle-ci,  le  mari  acquît  des  droits 
Drrespondant  à  ceux  qu'elle  acquérait  sur  la  fortune  du 
lari. 

Dans  d'autres  coutumes,  au  contraire,  le  droit  de  sur- 
ie  de  la  femme  ne  porta  pas  sur  l'intégralité  des  biens 
u  mari.  Sur  ses  immeubles,  portait  le  douaire  de  la 
îmme  dont  le  gain  de  survie  était  restreint  aux  autres 
iens  du  mari,  aux  meubles.  Quand  elle  eut  une  dot  et 
es  droits  successoraux,  la  compagnie  qui  se  forma  com- 
rit,  de  son  chef,  les  mêmes  biens  qui,  dans  la  fortune 
u  mari,  servaient  d'assiette  à  son  gain  de  survie, 
elle  fut  l'origine  du  régime  qu'on  désigne  aujourd'hui 
)us  le  nom  de  communauté  légale. 
L'explication  que  donne  M.  Viollet  de  la  formation  et 
B  la  composition  de  la  communauté  est  absolument 
iverse  de  celle  que  Laurière  a  produite.  Laurière 
cplique  la  participation  de  la  femme  au  comparcUum 
ir  l'idée  qu'elle  contribuait  à  sa  formation  ;  M.  Viollet, 
iT  cette  idée  que,  recueillant  une  part  du  comparcUum, 
était  légitime  qu'elle  y  comprît  les  mêmes  biens  que 
I  mari  y  faisait  tomber.  Mais  l'hypothèse  sur  laquelle 
appuie  son  système  ne  me  paraît  pas  suffisamment 
Lstifiée.  Il  est  probable  qu'à  une  époque  très  reculée,  la 
mme  entrait  les  mains  vides  dans  la  famille  du  mari  ; 
ais  le  faderflum,  est  assurément  antérieur  à  l'admis- 
on,  par  certaines  lois  barbares,  d'un  droit  de  survie  à 
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san  profit;  dèsloFs,  jamais  son  droit  de  survie  ne  porta 
exclusivement  sur  la  fortime  du  mari,  mais  sur  une 
masse  de  biens  qu'elle  avait  contribué  à  former  par  un 
apport  en  jouissance.  L'explication  donnée  par  Laurière 
me  paraît,  en  définitive,  plus  près  de  la  vérité  :  la  femme 
prenait  une  part  du  comparatum  dans  lequel  elle  avait 
versé,  non  pas  ses  meubles,  mais  au  moins  les  fruits  de 
ses  héritages  W.  Comment  expliquer  alors  que  la  com- 
munauté ait  compris  les  meubles  des  époux  ?  On  peut 
rappeler  que  si  la  femme  barbare  avait  le  droit  de  re- 
prendre les  meubles  qu'elle  avait  apportés,  la  restitution 
ne  lui  en  était  pas  garantie  ;  sur  les  meubles  de  la 
femme,  les  pouvoirs  du  mari  étaient  sans  doute  illimi- 
tés ;  bien  qu'ils  ne  fussent  pas  acquis  au  mari,  ils  étaient 
confondus  avec  le  reste  de  sa  fortune.  Quand  un  fonds 
commun  fut  créé  entre  les  époux,  il  était  donc  naturel 
d'y  comprendre  leur  fortune  mobilière. 

Quand  la  communauté  se  fut  introduite,  les  biens  de- 
meurés propres  à  la  femme,  comme  les  biens  communs, 
furent  soumis  aux  pouvoirs  dont  le  mari  était  investi 
par  le  fait  du  mariage.  Sur  les  biens  communs,  ils 
étaient  sensiblement  différents,  suivant  qu'il  s'agissait 
de  meubles  ou  d'immeubles  ;  à  l'époque  de  Beaumanoir, 
les  conquêts  étaient,  pour  ainsi  parler,  entre  les  époux, 
l'objet  d'une  copropriété  distincte  de  celle  des  autres 
biens  communs.  Des  biens  demeurés  propres  à  la  femme, 
qui  ne  pouvaient  guère  être  que  des  immeubles,  le  mari 
n'avait,  comme  dans  le  droit  antérieur,  que  l'adminis- 
tration et  la  jouissance  ;  il  n'en  pouvait  disposer  que  du 
consentement  de  celle-ci  (2). 


(1)  Il  ne  faut  pas  oublier  toutefois  que,  dans  la  loi  ripuaire,  la  tertia 
jmr9  conlaborationii  était  destinée  à  tenir  lieu  à  la  femme  dedos  légitima. 

(i)  Beaumanoir,  XXÏ,  2  in  fine;  Loysel,  InsL  cout.y  1.  I,  t.  II,  n»»  16 
et  17. 
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bonne  heure  s'y  soustraire,  quoique  ce  fût  une  atteinte 
portée  à  la  puissance  maritale  qui,  de  sa  nature,  n'est 
pas  dans  le  domaine  des  conventions. 

Les  clauses  qui  modifiaient  le  régime  de  commu- 
nauté sans  Texclure  doivent  avoir  été  appliquées  les 
premières  ;  elles  modifiaient  la  communauté  sans  sup- 
primer le  fonds  commun,  et  surtout  sans  en  changer  le 
gouvernement  ni  toucher  aux  pouvoirs  du  mari  sur  les 
propres  de  sa  femme  :  on  n'apercevait  même  pas  qu'en 
donnant  une  part  à  la  convention  dans  la  détermination 
des  biens  qui  tombaient  en  communauté,  on  mécon- 
naissait le  principe  suivant  lequel  les  pouvoirs  du  mari 
dérivaient  du  mariage. 

Mais  quand  on  put  aller  jusqu'à  exclure  la  commu- 
nauté, jusqu'à  réserver  à  la  femme,  par  une  clause  de 
séparation  de  biens,  l'administration  et  la  jouissance  de 
sa  fortune,  ne  fallut-il  pas  se  rendre  à  l'évidence  et 
reconnaître  que  le  principe  emprunté  au  droit  germa- 
nique n'avait  plus  d'application  ni  de  raison  d'être? 
L'exclusion  de  communauté  était  encore  admissible;  la 
pratique  de  ce  régime  n'était  qu'un  retour  inconscient 
au  régime  des  biens  entre  époux,  tel  que  le  droit  germa- 
nique l'organisait  avant  la  formation  de  la  commu- 
nauté li).  Au  fond,  l'idée  coutumière  était  respectée  :  le 
mari  demeurait  bail  de  sa  femme,  quoique  avec  de 
moindres  pouvoirs  et  des  droits  plus  restreints. 

Quant  au  régime  de  séparation  de  biens,  l'admission 
en  est  inexplicable  en  raison;  historiquement,  il  est 


(1)  On  pourrait  prétendre  que  le  régime  germanique  primitif  ftit  sup- 
planté, mais  non  supprimé  par  la  communauté,  et  qu'il  se  maintint  tou- 
jours ù  titre  secondaire.  J'estime  que  le  régime  germanique  disparut 
quand  la  communauté  s'introduisit,  et  qu'il  reparut  plus  tard,  à  cause 
de  ses  avantages  particuliers,  sans  que,  dans  la  pratique,  on  eût  cons- 
cience de  revenir  à  une  institution  tombée  en  désuétude. 
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toutes  les  ooutumes  dans  leur  nouvelle  rédaotion, 
notamment  celle  d'Orléans,  ce  qui  prouve  qu'en  1588  la 
séparation  judiciaire  était  presque  seule  pratiquée. 

En  plaçant  l'admission  de  la  séparation  à  une  époque 
tardive,  et  en  admettant  que  la  séparation  judiciaire 
apparut  la  première,  on  peut  vraisemblablement  la 
faire  dériver  du  droit  romain.  Cette  assertion  est  d'au- 
tant plus  acceptable  que  le  régime  des  biens  d'une 
femme  séparée  était,  à  Torigine,  exactement  celui  des 
paraphemaux  de  la  femme  romaine.  Elle  reprenait  ou 
conservait  sur  ses  biens  l'intégralité  de  ses  droits  et 
n'était  entravée  dans  leur  exercice  par  aucune  incapa- 
cité. 

C'est  ici  le  lieu  de  mettre  en  lumière  une  idée  que 
nos  anciens  auteurs  ne  me  semblent  pas  avoir  entrevue. 
La  détermination  des  droits  que  la  femme  conserve  sur 
ses  biens  et  des  droits  qui  sont  à  leur  égard  dévolus  au 
mari  met  en  jeu  une  double  question.  La  femme,  par 
le  fait  seul  du  mariage,  est  dépouillée  d'une  partie  de 
ses  droits,  qui  sont  conférés  au  mari  en  qualité  de  main- 
bour,  de  baillistre.  On  ne  peut  dire  de  la  femme  qu'elle 
est  incapable  de  les  exercer  :  là  où  il  n'y  a  pas  de  droits, 
il  ne  peut  être  question  d'incapacité.  Quand  la  femme, 
avec  l'autorisation  du  mari,  fait  un  acte  relativement  à 
un  bien  qui  ne  lui  appartient  pas  ou  exerce  un  droit 
qu'elle  a  perdu,  il  ne  faut  pas  hésiter  à  voir  dans  cette 
prétendue  autorisation  un  véritable  mandat  qui  lui  est 
donné  par  le  mari.  Dès  lors,  il  n'est  pas  besoin  d'observer 
que  l'autorisation  de  justice  ne  peut  sur  ce  point  rem- 
placer celle  du  mari.  Or,  on  peut  croire  que  notre 
ancien  droit  n'a  pas  entrevu  cette  idée,  devenue  élémen- 
taire en  droit  moderne;  car  il  lui  arrive  de  la  mécon- 
naître. C'est  ainsi  que  l'article  5,  chap.  xxm,  de  la  cou- 
tume de  Nivernais  admet  la  femme  à  requérir  l'autorité 
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de  justice  pour  mettre  en  mouvement  les  actions  pos- 
sessoires  relatives  à  ses  biens,  quand  le  mari  néglige  de 
les  exercer. 

Mais  il  est  des  droits  que  la  femme  a  conservés  :  c'est 
à  elle  seule  qu'il  appartient  d'obliger  ses  propres  et  de 
les  aliéner.  Mais  elle  ne  peut  exercer  ses  droits  qu'avec 
l'autorisation  de  son  mari,  parce  qu'elle  est  incapable. 

L'erreur  de  nos  anciens  jurisconsultes  fut  de  considé- 
rer cette  autorisation,  que  le  mari  était  libre  de  donner 
ou  de  refuser,  comme  un  droit  sur  les  biens  de  sa 
femme  Ci).  Voilà  pourquoi  ils  ont  si  mal  compris  et  si 
mal  réglementé  la  séparation  de  biens. 

J'ai  dit  que  la  séparation,  au  moment  où  la  pratique 
s'en  introduisit,  rendait  ou  conservait  à  la  femme  tous 
les  droits  que  le  mariage  lui  faisait  perdre,  et  l'affran- 
chissait de  l'autorisation  maritale  dont  elle  aurait  dû 
avoir  besoin  pour  les  exercer  (2).  Gomment  pouvait-on 
justifier  un  semblable  résultat  ? 

Du  Moulin  en  rendait  compte  de  la  manière  la  plus 
simple  :  la  puissance  maritale,  telle  qu'il  la  comprenait, 
pouvait  être  amoindrie  ou  diminuée. 

Comme  le  mundium  germanique  dont  elle  dérivait, 
la  puissance  maritale  était  instituée  dans  l'intérêt 
exclusif  du  mari.  Il  en  résulta  principalement  que  pen- 
dant longtemps,  l'autorisation  maritale  ne  put  être  rem- 
placée par  l'autorisation  de  justice  ;  et  que  plus  long- 


(1)  En  droit  moderne,  comme  nous  le  verrons,  c'est  en  vertu  de  la 
convention  que  le  mari  est  investi  des  droits  qu'il  avait  autrefois  comme 
baillistre.  Et  quant  à  son  pouvoir  d'autoriser  la  femme  à  exercer  les 
droits  qu'elle  a  conservés,  ce  n'est  pas  une  conséquence  des  pouvoirs 
du  mari  sur  les  biens  de  celle-ci,  pouvoirs  dont  il  serait  investi  par  le 
fait  môme  du  mariage,  mais  une  suite  de  la  puissance  maritale  sur  la 
personne  de  la  femme. 

(2)  V.  !'•  rédaction  de  la  Coût.  d'Orléans,  art.  171,  et  Coût  de  Lorris- 
Montargis,  ch.  vin,  art.  6, 
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temps  encore,  le  mari  seul  put  invoquer  la  nullité  des 
actes  passés  par  la  femme  non  autorisée.  Or,  au  xvi«  siècle, 
sous  rinfluence  du  droit  romain,  alors  très  en  faveur,  et 
par  imitation  du  Velléien  qui  frappait  les  femmes  d'in- 
capacité à  raison  de  leur  faiblesse,  du  Moulin  entreprit 
de  faire  admettre  que  l'autorisation  maritale  était  exigée 
en  vue  de  protéger  la  femme  mariée  ;  son  incapacité  fut 
^attachée  à  Tidée  de  sa  faiblesse.  Aussi  Tadmettait-il  à 
invoquer  la  nullité  des  actes  qu'  elle  avait  passés  sans 
autorisation  ;  et  l'assistance  d'un  mari  mineur,  jusque- 
là  nécessaire,  mais  suffisante  pour  habiliter  la  femme, 
était-elle  considérée  comme  ne  lui  procurant  plus  une 
garantie  suffisante  Cl).  Enfin  et  surtout,  la  puissance 
maritale,  qui  conférait  au  mari  «  la  jouissance  et  la  maî- 
trise de  tous  les  biens  du  mariage,  »  put  être  écartée  par 
la  convention  (2).  La  stipulation  du  régime  de  séparation 
supprimait  la  puissance  maritale  en  tant  qu'elle  s'appli- 
quait aux  biens  de  la  femm^e  ;  aucun  droit  d'administra- 
tion ni  de  jouissance  n'était  plus  transporté  au  mari  ;  et 
la  nécessité  de  l'autorisation  maritale  était  également 
supprimée,  puisqu'on  n'y  voyait  qu'un  droit  sur  les 
biens.  La  séparation  des  biens,  nous  dit  du  Moulin, 
reddit  mulierem  separatam  a  potestate  viri  (3). 

Ainsi,  du  Moulin,  allant  à  rencontre  d  une  idée  tradi- 
tionnelle, fait  une  place  à  la  convention  dans  la  déter- 
mination des  droits  du  mari;  non  pas  qu'il  déclare  que 
le  mari  tient  ses  droits  de  la  convention  ;  c'est  toujours 
par  suite  du  mariage  et  de  la  puissance  maritale  qu'il  en 
est  investi.  Mais  cette  puissance  n'existant  pas  à  son 


(1)  Du  Moulin,  sur  l'art.  114  de  la  Coût,  de  Paris. 

(â)  Gide,  Cond,  privée  de  la  fem.,  éd.  Esmein,  p.  o96  et  suiv. 

(3)  Note  sur  l'art.  232  de  la  Coût,  du  Bourbonnais.  Cf.  notes  sur 
l'art.  170  de  la  même  Coutume;  sur  l'art.  4,  tit.  14,  de  la  Coul.  d'Auver- 
gne, et  l'art.  223  de  la  Coût,  de  Reims. 
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profit,  mais  étant  ixiçtltuée  pour  la  protection  de  la 
femme,  peut  être  amoindrie  ou  supprimée  par  la  eon- 
vention;  ainsi  s*expliquait  la  pluralité  des  régimes  mar 
trimoniaux. 

L'idée  que  du  Moulin  avait  mise  à  la  base  de  l'incapa- 
cité  de  la  femme  et  les  conséquences  qu'il  en  avait 
déduites  ne  trouvèrent  aucun  crédit  W.  Et  notamment, 
nos  anciens  auteurs  soutiennent  contre  lui,  avec  une 
certaine  véhémence,  que  la  femme  séparée  ne  se  met- 
tait pas  hors  de  la  puissance  de  son  mari  {%.  Comment 
donc  justifiaient-ils  la  séparation  de  biens  (3)? 

Que  la  femme  séparée  conservât  ou  reprît,  sur  ses 
biens,  tous  les  droits  qui  auraient  dû,  par  le  fait  seul  du 
mariage,  être  dévolus  au  mari,  c'est  un  résultat  qui  ne 
semble  pas  avoir  embarrassé  nos  anciens  auteurs  et  sur 


(1)  Pothier  et  Le  Brun  n'admettaient  la  femme  à  invoquer  la  nullité 
des  actes  qu'elle  avait  passés  sans  autorisation,  que  parce  qu'ils  décla- 
raient la  nullité  absolue,  et  Pothier  proclamait  l'autorisation  d'un  mari 
mineur  suffisante  pour  habiliter  la  femme.  On  ne  peut  nier  cependant 
que  l'idée  de  la  faiblesse  de  la  femme  n'ait  continué  à  avoir  quelque 
inOuence  sur  sou  incapacité.  C'est  ce  qui  jette  encore  tant  d'obscurité 
sur  la  matière  de  la  puissance  maritale. 

(i)  L'opinion  de  du  Moulin  n'a  guère  été  suivie  que  par  Gousset  (art.  66 
de  la  Goût,  de  Chaumont,  notes  2et7);  parGhoppin  {DeMor.  Paris.,  1.  H, 
t.  I,  n«  15),  et  par  Le  Page,  Goût,  de  Lorris-Montargis,  viu,  6).  On  dit 
parfois  que  cette  dernière  Goutume,  la  Coût,  locale  de  Dunoys  (art.  58) 
et  la  Coût,  de  Sedan  (art.  95  et  97),  consacrèrent  la  théorie  de  du  Mou-^ 
lin.  Cette  formule  est  inexacte.  Il  ne  faut  pas  oublier  que  du  Moulin  n'in- 
novait pas,  mais  qu'il  cherchait  à  justifier  un  état  de  choses  existant 
avant  lui,  et  qu'établissait,  comme  nous  l'avons  vu,  la  première  ré- 
daction de  la  Coût.  d'Orléans  (art.  171). 

(3)  On  peut  observer  que  nos  anciens  auteurs  semblent  ne  voir  dans 
la  séparation  de  biens  qu'une  aggravation  du  régime  sans  communauté. 
(Laurièrk,'Xou(.  de  Paris,  n*  284  ;  Brodkau,  sur  l'art.  87  de  la  même 
Coutume;  Aroou.  Instit.  au  dr,  /r.,  1.  III,  ch.  4.)  M.  Viollet,  (Précis 
d'hist  du  dr.y  p.  677)  en  conclut  que  les  règles  de  la  séparation  ne  se 
distinguaient  pas  nettement  à  l'origine  de  celles  du  régime  d'exclusion 
de  coomiunauté.  Je  n'en  crois  rien;  je  pense  plutôt  que,  pour  justifier 
le  régime  de  séparation,  nos  anciens  auteurs  l'ont  présenté  comme  une 
forme  du  régime  sans  communauté. 
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lequel  il  ne  nous  fournissent  aucune  explication.  Mais 
la  femme,  pour  exercer  les  droits  qui  lui  étaient  maîU'- 
tenus,  avait-elle  besoin  de  Tautorisation  maritale,  avait- 
elle  ou  non  pleine  capacité  ?  C'est  sur  ce  point  que  les 
adversaires  de  du  Moulin  arrivaient  à  une  conclusion 
différente  de  la  sienne.  Ils  faisaient  une  distinction 
entre  les  actes  d'administration  et  de  jouissance  et  les 
actes  de  disposition  :  la  femme  pouvait  procéder  seule 
aux  premiers  ;  quant  au  droit  de  disposer,  il  ne  pouvait 
être  exercé  par  elle  qu'avec  Tautorisation  de  son  mari. 
On  expliquait  la  faculté  laissée  à  la  femme  de  procéder 
seule  aux  actes  d'administration  et  de  jouissance  par 
une  autorisation  tacite  contenue  au  contrat  de  ma- 
riage (^).  C'était  peut-être  le  seul  effet  de  la  séparation 
dont  il  n'était  pas  nécessaire  de  rendre  compte.  Sous 
aucun  autre  régime,  la  femme  n'avait  l'administra- 
tion ni  la  jouissance  de  ses  biens  ;  jamais  elle  n'avait  eu 
occasion  de  requérir  l'autorisation  maritale  pour  les 
actes  que  comporte  l'exercice  de  ces  droits  ;  on  aurait 
donc  pu  soutenir,  puisque  l'incapacité  de  la  femme  ne 
s'était  jamais  manifestée  à  l'égard  des  actes  d'adminis- 
tration ef  de  jouissance,  qu'elle  avait  virtuellement  la 
capacité  d'y  procéder. 

Quant  aux  actes  de  disposition  qui,  en  principe, 
appartenaient  à  la  femme  sous  les  différents  régimes, 
mais  qu'elle  ne  pouvait  faire  seule,  l'autorisation  mari- 
tale était  aussi  requise  en  cas  de  séparation.  C'est  le  seul 
point  sur  lequel  les  adversaires  de  du  Moulin  arrivaient 
à  une  solution  différente  de  celle  qu'il  avait  cherché  à 
justifier.  Sur  ce  point,  les  effets  de  la  séparation  de 
biens    avaient   certainement   été     modifiés,   puisqu'à 


(1)  Argou,  Inst,  au  dr.  /r.,  l.  III,  ch.  4.  Bouwon,  Dr.  com.  de  la  F., 
t.  X,  4*  partie,  ch.  4,  sect.  7. 
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origine,  elle  conférait  à  la  femme  la  libre  disposition 
e  ses  biens.  Je  crois  qu'il  faut  voir  dans  cette  inno- 
ation,  dans  l'obligation  imposée  à  la  femme  séparée 
e  requérir  Tautorisation  maritale,  au  moins  pour 
aliénation  de  ses  immeubles,  le  résultat  de  considéra- 
ions  d'utilité  pratique  :  on  ne  voulut  pas  que  la  femme 
lût  se  ruiner,  surtout  quand  la  séparation  de  biens,  étant 
accessoire  d'une  séparation  de  corps  ou  résultant  d'un 
iigeraent,  était  susceptible  de  prendre  fin  W.  Mais 
omme  l'autorisation  maritale  était  considérée  comme 
me  conséquence  des  pouvoirs  qu'avait  le  mari  sur  les 
liens  de  sa  femme,  les  adversaires  de  du  Moulin 
royaient  pouvoir  observer  avec  avantage  que  la  femme 
éparée  n'était  pas  soustraite,  même  quant  à  ses  biens, 
.  la  puissance  maritale.  Comment  avait-on  distingué  les 
Iroits  dont  la  suppression  eût  abouti  à  la  ruine  des 
louvoirs  du  mari  sur  les  biens  de  la  femme,  et  ceux 
lont  le  maintien  était  nécessaire  et  suffisant  pour  que 
a  puissance  maritale  subsistât?  Cette  distinction  s'était 
aite  toute  seule;  la  pratique  l'avait  introduite.  L'exi- 
jence  de  l'autorisation  maritale  pour  que  la  femme  pût 
)rocéder  aux  actes  les  plus  graves  sembla  suffisante 
)our  le  respect  de  l'idée  coutumière,  suivant  laquelle  le 
nari  est  de  plein  droit  investi  de  pouvoirs  sur  les  biens 
le  sa  femme  ;  on  n'aperçut  pas  que  cette  idée  était 
néconnue  par  le  seul  fait  que  la  femme  avait  conservé 
)u  recouvré  les  droits  qui  auraient  dû  être  dévolus  au 
nari  (2). 


(1)  Laurièrb,  noie  sur  Tari.  234  de  la  Coût,  de  ParU.  Cf.  note  sur 
'art.  199  de  la  Coul.  d'Orléans,  édit.  de  1711. 

(2)  D'ailleurs,  d'après  le  plus  grand  nombre  de  nos  anciens  auteurs, 
e  droit  que  la  séparation  de  biens  n'enlevait  pas  au  mari  était  bien  fra- 
pic.  L'idée  d'une  autorisation  générale  tacite,  contenue  au  contrat  où 
itait  stipulée  la  séparation  de  biens,  dont  on  se  servait  pour  dispenser 
a  femme  de  Tautorisalion  maritale,  quand  il  s'agissait  des  actes  d'ad- 
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n  reste  désormais  acquis  que,  jusqu'à  la  fin  de  notre 
ancien  droit,  et  bien  que  cette  idée  fût  inconciliable 
avec  la  multiplicité  des  régimes  matrimoniaux,  le  mari 
tenait  du  mariage  même  ses  droits  sur  les  biens  de  la 
femme.  «  Comme  les  maris  ont  la  puissance  sur  la  per- 
sonne de  leur  femme,  disait  Loyseau,  ainsi  l'ont-ils  à 
plus  forte  raison  sur  leurs  biens  (i).  »  Et  Loysel  :  c<  Le 
mari  est  bail  de  sa  femme  (2).  »  Ce  que  Laurière  com- 
mente en  ces  termes  :  «  C'est  plutôt  comme  bail,  gardien 
ou  mainbour  que  le  mari  a  Tadministration  des  biens 
de  sa  femme,  que  comme  chef  de  la  communauté.  » 
Quant  aux  pouvoirs  du  mari  sur  les  biens  communs,  le 
même  auteur  les  expliquait  comme  il  suit  :  «  De  la  com- 
munauté, le  mari  est  chef  en  vertu  de  sa  puissance 
maritale,  puissance  qui  s*étend  à  la  fois  sur  la  personne 
et  sur  les  biens  de  la  femme  P).  » 

Mais  c'est  Pothier  qu'il  faut  interroger  pour  savoir  à 
quelle  idée  et  à  quelle  formule  notre  ancien  droit  s  est 
en  dernier  lieu  attaché,  pour  expliquer  les  pouvoirs  du 

ministration  et  de  jouissance,  était  dangereuse;  pour  tous  les  autres 
actes,  et  spécialem  }nt  pour  les  actes  de  disposition,  pourquoi  une  auto- 
risation générale  expresse  donnée  par  le  contrat  n*aurait-elle  pas  pu 
d'avauce  habiliter  la  femme?  C'est  ce  qu'admettaient  beaucoup  d'au- 
teurs :  BouRjoN,  Dr.  com.j  t.  X,  4*  partie,  cb.  4,  n»*  30  et  31  et  n*  83; 
Lb  Brun,  Traité  de  la  com.<,  1.  II,  cb.  1,  sect.  1,  n*  16;  Lauribrb,  CouL 
de  Paris,  art.  234;  Claude  de  Perrière,  Coût,  de  Paris,  art.  234.  Au 
contraire,  Pothier  (Comm.j  n*  5)  et  ârgou  (Instit.  au  dr.  /r.,  1.  III, 
ch.  4)  ne  prenaient  pas  de  telles  licences  avec  le  texte  de  la  Coutume  de 
Paris  et  n'admettaient  pas  l'autorisation  générale  expresse.  Pothier,  en 
effet,  avait  compris  que  l'autorisation  maritale  n'était  pas  une  conséquence 
des  pouvoirs  du  mari  sur  les  biens  de  la  femme,  car  il  écrivait  :  «  La 
nécessité  de  l'autorisation  du  mari  n'est  fondée  que  sur  la  puissance  que 
le  mari  a  sur  la  personne  de  la  femme,  qui  ne  permet  à  la  femme  de 
rien  faire  que  dépendamment  de  lui.  »  Quelques  Coutumes,  comme  celle 
de  Mantes  (art.  124),  excluaient  expressément  toute  autorisation  générale 
donnée  à  la  femme  en  vue  des  actes  de  disposition. 
(!)  Déguerp.y  II,  4,  n*  7. 

(2)  Inst.  couty  1.  I,  t.  4,  n*  3  (éd.  Dupin,  n*  178). 

(3)  Lauriers,  sur  le  n*>  117  des  Inst.  coût,  de  Loysel,  1.  1,  t.  2,  n*  15. 
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mari  sur  les  biens  de  sa  femme.  «La  puissance  du  mari 
s'étend  aussi  sur  les  biens  de  la  femme.  Il  n'a  pas  à  la 
vérité  la  propriété  des  propres  de  la  femme...  Mais  nos 
coutumes  lui  donnent  un  droit  de  bail  et  de  gouverne- 
ment sur  les  propres  de  la  femme.  » 

«  La  puissance  que  le  mari  a  sur  la  femme  le  rend 
aussi  chef  de  la  communauté  qu'ils  ont  contractée  en- 
semble, et  en  cette  qualité  seul  maître  absolu  des  biens 
et  des  actions  qui  la  composent  W.  »  Ainsi  Pothier 
reproduit  exactement  l'idée  traditionnelle  et  ne  fait 
aucune  part  à  la  convention  pour  expliquer  les  pouvoirs 
du  mari  sur  les  propres  de  la  femme  :  il  y  voit  une  suite 
de  la  puissance  maritale.  Mais  pour  les  biens  com- 
muns, c'est  uniquement  la  qualité  de  chef  de  la  com- 
munauté œntractée,  librement  établie  par  les  époux, 
que  Pothier  fait  découler  de  la  puissance  maritale.  Ainsi 
il  se  rapproche  singulièrement  de  Tidée  moderne, 
d'après  laquelle  le  mari  n'a  sur  les  biens  de  sa  femme 
d'autres  droits  que  ceux  dont  l'investit  la  convention. 
Pothier  ne  disait-il  pas  déjà  que  la  communauté  légale 
n'est  qu'une  communauté  conventionnelle  tacite? 

On  me  reprochera  peut-être  de  m'être  trop  longtemps 
arrêté  à  déterminer  quelle  était  la  source  des  pouvoirs 
du  mari  sur  les  biens  de  la  femme;  mais  il  était  indis- 
pensable d'élucider  ce  point.  L'idée  que  je  me  suis  efforcé 
de  mettre  en  lumière  semble  avoir  été  trop  souvent 
ignorée  ou  méconnue  (2). 


(1)  Inirod,  à  la  CouU  (TOrléans,  n"  153  cl  158. 

(â)  M.  Guillouard  a  écrit  dans  son  Traité  du  contrat  de  mariage 
(t.  II,  n*  680)  :  «  C'est  à  tort,  croyons-nous,  que  Pothier  rattachait  le 
droit  d'administration  du  mari  sur  les  biens  propres  de  la  femme  à  la 
puissance  maritale  :  la  puissance  maritale  existe  sous  tous  les  régimes, 
et  cependant  sous  le  régime  de  séparation  de  biens,  le  mari  n'a  pas 
l'administration  des  biens  de  sa  femme.  Ce  droit  d'administration  est 
un  corollaire  des  droits  du  mari  comme  chef  de  la  communauté...  » 
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imme  séparée  devait  pourvoir  à  son  entretien  sur  ses 
ropres  biens;  en  effet,  en  cas  de  séparation  conven- 
onnelle,  on  ne  lui  donne  pas  la  libre  disposition  de  ses 
nmeubles,  de  peur  qu'elle  ne  se  ruine  et  ne  tombe  à 
L  charge  de  son  mari.  A  Rome,  la  femme  qui  avait  des 
iraphernaux  n'était  pas  tenue  de  les  employer  à  son 
itretien,  auquel  le  mari  devait  pourvoir  :  il  est  vrai 
ii'elle  avait  pu  être  dotée,  tandis  que  la  femme  sépa- 
ie  n'apportait  rien  au  mari. 

C'est  sans  doute  la  convention  qui  fixa  primitivement 
a-pport  de  la  femme  séparée  à  son  mari  :  l'usage  de 
îmblables  conventions  se  généralisa  et  finit  par  deve- 
ir  obligatoire.  Sur  ce  point,  les  auteurs  sont  très 
3bres  de  détail  :  on  lit  dans  Argou  W  ces  simples  mots  : 
Dans  le  cas  de  séparation  de  biens  stipulée  par  un 
entrât  de  mariage,  on  ajoute  souvent  que  la  femme 
Biiera  une  pension  fixe  à  son  mari  ;  d'autres  fois,  que  la 
épense  sera  faite  en  commun  ;  cela  dépend  de  la 
3lonté  des  parties.  »  J'estime  qu'il  s'agit  là  d'une  con- 
ibution  que  la  femme  promettait  volontairement,  et 
on  d'un  apport  obligatoire  dont  le  règlement  seul  était 
lissé  à  la  volonté  des  époux.  Pothier,  au  contraire, 
nposait  à  la  femme  séparée  l'obligation  de  fournir  à 
)n  mari  une  portion  de  ses  revenus  :  le  chiffre,  d'aiU 
>urs,  n'en  était  pas  fixé  par  la  coutume,  mais  laissé  à 
application  du  juge  (2). 

Quoique  ne  dérivant  pas  de  la  convention,  les  droits  du 
lari  sur  les  biens  de  la  femme  représentaient  l'apport  de 
3tte  dernière  ad  stcstinendUTnatrimonii  onera;  ils  cor- 
3spondaient  assez  exactement  à  la  dot  romaine,  à  la  dot 
u'une  femme  se  constituait  de  siu).  C'est,  en  effet,  sous 

(1)  Inst.  au  dr.  fr.,  1.  UI,  ch.  4. 

(2)  Pothier,  Traité  de  la  corn.,  n*  464.  Cf.  Bourjqn,  Dr,  com,,  t.  X, 
•  pari.,  ch.  1,  n"  7  et  8. 
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ce  nom  que  la  pratique  les  désignait.  Laurière  nous 
apprend  que  l'emploi  du  mot  dot  avait  fait  difficulté;  il  y 
était  lui-même  particulièrement  opposé,  et  reprend  plu- 
sieurs foisLoysel,  qui  s'en  servait  sans  scrupule.  «L'on  ne 
peut,  écrit  Loysel  (i),  plus  honnêtement  vendre  son  héri- 
tage qu'en  constituant  une  grand  dot  à  sa  femme.  »  Ce 
qui  provoque  cette  remarque  de  Laurière  :  «  L'auteur 
aurait  mieux  mis  :  en  assignant  dessus  les  sommes 
qu'il  a  eues  en  mariage  de  sa  femme.  La  raison  est  que 
dans  les  pays  coutumiers,  les  femmes  n'ont  pas  de  dot, 
et  que  les  maris  jouissent  des  biens  qu'elles  ont  comme 
baillistres  et  gardiens.  »  Selon  lui,  le  mot  dot  avait  un 
autre  sens  dont  il  ne  fallait  pas  le  détourner;  il  servait 
à  désigner  le  douaire  (2;.  La  crainte  d'une  confusion  entre 
l'apport  de  la  femme  et  le  douaire  n'était  qu'un  prétexte 
pour  écarter  l'emploi  du  mot  dot;  il  y  avait  longtemps 
que  la  dos  germanique  et  le  moy^gengahe  s'étaient  fon- 
dus pour  former  le  douaire,  que,  dans  la  pratique,  le 
mot  dot  ne  servait  pas  à  désigner.  Mais  Laurière  veut 
marquer  que  l'apport  de  la  femme  au  mari  ne  se  com- 
porte pas  comme  la  dot  romaine  et  n'est  pas  soumis 
aux  mêmes  règles.  Ce  que  d'Argentré,  commentant  l'ar- 
ticle 419  de  l'ancienne  coutume  de  Bretagne,  avait 
exprimé  en  termes  énergiques  :  Jure  patrio  nulla  noMs 
dos...,  nullus  fundus  dotalis,  nulla  lex  Julia,  nulla  usu- 
capiendi  inhàbilitas.  Mais  surtout  Laurière  voulait  bien 
établir  que  les  biens  de  la  femme  n'étaient  pas  mis  aux 
mains  du  mari  par  une  opération  analogue  à  celle  que 
nous  avons  décrite  en  droit  romain  :  «  Dans  nos  pays 

(1)  Imt.  couLy  1.  1,  t.  2,  a»  14  (éd.  Dupin,  n»  117). 

(2)  Laurière»  Glossaire  de  dr.  fr.^  aux  mots  dot  et  douaire.  Par  une 
bizarrerie  que  nous  signale  encore  Laurière,  en  aucuns  lieux,  le  douaire 
signifie  la  dot  de  la  femme  et  ce  qu'elle  apporte  en  mariage.  S*-Sever, 
lit.  11,  tit.  12,  art.  36,  en  la  Coût,  locale  dudit  lieu,  tit.  3,  art.  4,  tit.  4, 
lit.  5. 
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CHAPITRE  1 


DE  LA  DONATION  FAITE  PAR  UN  TIEf 


La  femme  parfois  n'avait  pas 
pouvoir  du  mari  pût  s'applique 
législation  bien  faite,  qu'une  fem 
sources  de  la  famille  et  supporte  s 
mariage  ;  chez  les  peuples  où  la  do 
maris  achètent  leurs  femmes  et  les 
de  presque  servitude.  Quand  une  l 
sur  lesquels  puissent  s'asseoir  les 
que  son  père,  ses  proches  ou  qi 
lui  en  fournissent. 

Gomment  ce  but  sera-t-il  atteir 
par  la  convention  que  la  femme  in 
certains  droits,  le  tiers  qui  voula 
les  mains  vides  dans  la  famille  d 
au  môme  moyen  :  au  nom  de  la  I 
tion,  il  conférait  certains  droits  ai] 

En  droit  germanique,  en  droit  1 
ridée  ne  serait  pas  venue  de  recc 
procédé.  Pourquoi  le  tiers  qui  vei 
ment  d'une  femme  traiterait-il  av 
la  femme  elle-même  ne  traite  pas 
à  la  femme  directement,  et  par  le 
les  biens  donnés  se  trouveront  € 
mari.  Il  est  d'autant  plus  logique  ( 
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femme,  qu'en  réalité  elle  en  est  le  principal  bénéfi- 
re,  les  droits  du  mari  devant  se  réduire  à  une  simple 
ssance  temporaire. 

onc,  la  libéralité  faite  par  le  tiers  s'arrête  à  la  femme, 
e  était  bien  le  caractère  du  faderfiuin  procuré  à  la 
me  par  son  père  ou  ses  frères  :  le  mari  était  étranger 
îtte  donation  ;  tandis  que  les  parents  de  la  femme 
trôlaient  et  agréaient  la  dos  fournie  par  le  mari  et 
leur  était  primitivement  payée,  il  n'apparaît  pas  que 
lari  fût  admis  à  discuter  la  valeur  du  faderfium. 
%  femme  mariée  n'apporta  d'abord  à  son  mari  que 
biens  qui  lui  étaient  ainsi  donnés.  Plus  tard,  les 
ses  d'acquisition  se  multiplièrent  à  son  profit,  et  elle 
notamment  admise  à  la  succession  de  ses  proches  ; 
s  les  biens  qui  lui  étaient  donnés  à  l'occasion  de  son 
nage  étaient  compris  sous  une  dénomination  spé- 
e,  quoiqu'ils  ne  fussent,  ni  plus  ni  moins  que  les 
res,  destinés  à  servir  d'assiette  aux  droits  du  mari, 
n  droit  coutumier,  l'expression  de  maritagium  sert 
ésigner  ces  biens  et  remplace  le  mot  fadet'fium^ 
uis  longtemps  hors  d'usage.  C'est  ce  que  nos  anciens 
eurs  appelaient  mariage  avenant  ou  simplement 
ynage. 

a  donation  faite  à  la  femme  à  l'occasion  de  son 
riage  différait  profondément  de  la  constitution  de  dot 
essée  au  mari  par  un  tiers  au  nom  de  la  femme, 
rendant,  quiconque  n'analysait  pas  exactement  ces 
IX  opérations  pouvait  les  croire  identiques.  Un  exa- 
Q  superficiel  de  la  dot  romaine,  surtout  quand  on 
n  connaissait  pas  le  fonctionnement  premier,  y  faisait 
r  avant  tout  une  donation  faite  à  la  femme  ;  et  pour 
droits  conférés  au  mari,  ne  les  retrouvait-on  pas  en 
it  coutumier,  où  la  puissance  du  mari  s'appliquait 
essairement  au  mariage  avenant  f  De  là,  à  partir  des 
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XV*  et  xvi«  siècles,  une  tendance  marquée  à  donner  au 
maritagium  le  nom  de  dot.  Si  Loysel  (l),  au  xvn*  siècle, 
disait  encore  :  «  Si  le  survivant  mariant  Tun  de  ses 
enfants  lui  donne  mariage  avenant,  cette  communauté 
(continuée  entre  Tépoux  survivant  et  les  enfants  nés  du 
mariage)  se  dissout  pour  son  regard  »,  du  Moulin  (2) 
avait  écrit  longtemps  avant  lui  :  «  Quand  le  survivant 
marie  sa  fille  et  lui  })aille  dot^  c'est  acte  suffisant  pour 
dissoudre  la  communauté.  » 

Dans  cette  nouvelle  acception,  et  en  tant  qu'il  dési- 
gnait la  donation  faite  à  la  femme  à  l'occasion  de  son 
mariage,  l'emploi  du  mot  dot  rencontra  quelque  résis- 
tance; l'influence  du  droit  romain  en  triompha.  Comme 
l'apport  de  la  femme  au  mari,  la  donation  faite  à  la 
femme  à  l'occasion  de  son  mariage  fut  qualifiée  de  cons- 
titution de  dot,  bien  que  ce  fussent  là  deux  opérations 
très  différentes  l'une  de  l'autre,  et  très  différentes  aussi 
de  la  constitution  de  dot  du  droit  romain  (3). 

Le  mot  dot  fut  de  telle  façon  reçu  dans  la  pratique 
qu'on  en  vint  à  considérer  que  l'expression  de  marita- 
gium l'avait  indûment  supplanté  à  une  époque  anté- 
rieure. C'est  dans  le  Glossaire  de  Laurière,  au  mot 
mariage  d'une  femm£^  que  nous  en  trouvons  la  preuve  : 
c<  Est  dos  tujooris  qicœ  ab  ea  confertur  m^arito  nuptiarum 
caicsa,  Dotem  recentiores  maritagium  appellarunt.  La 
coutume  de  la  Bourt  (titre  9,  art.  12)  dit  que  la  dot  ou 
donation  pour  noces  est  vulgairement  appelée  mariage.  » 
On  estimait  donc,  allant  à  rencontre  de  la  vérité  histo- 


(1)  ImHL  coutum,,  1.  HI,  t.  UI,  n«  11  (édit.  Dupin,  n»  388). 

(2)  Coutume  du  Bourbonnais,  an.  170. 

(3)  L'apport  de  la  femme  au  mari,  consistant  dans  les  droits  dévolus 
au  mari  par  l'effet  du  mariage,  correspondait  à  la  constitution  de  dot 
qu'une  femme  consentait  elle-même;  et  la  donation  faite  par  un  tiers  à 
la  femme,  à  la  constitution  de  dot  émanant  d'un  tiers. 
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rique,  qu'une  pratique  récente  s'était  werrie  du  mot 
mariaçe  pour  désigner  la  dot  On  faisait  dériver  la  dot 
ooutumière  de  la  dot  romaine,  dont  la  dénomination 
aurait  été  quelque  temps  abandonnée  :  on  n'apercevait 
pas  qu'à  deux  noms  différents  correspondaient  deux 
institutions  profondément  distinctes. 

Bien  que  cette  idée  fût  parfois  méconnue,  elle  n'en 
produisait  pas  moins  ses  conséquences  pratiques  :  il 
demeure  acquis  que  la  constitution  de  dot  du  droit  cou- 
tumier  n'était  qu*ime  donation  faite  à  la  femme;  elle 
s'adressait  à  la  femme  et  s'arrêtait  à  elle  sans  aller  jus- 
qu'au mari,  alors  même  que  le  tiers  donateur  aurait 
arrêté  avec  lui  le  chiffre  de  la  dot  ^).  C'est  ce  qu'exprime 
du  Moulin  en  des  termes  qui  nous  dispenseront  de  plus 
longs  détails  :  «  Qtuzmvis  iste  donet  respectu  muUeris, 
tamen  dando  marito  nthil  proprie  dat  marito  :  non 
enim  dat  ut  sit  pcUrimonîum  viro,  sed  mtilieri  etpro 
oneribttë  matrimonii.  Censetur  nomine  mtUieris  acci- 
père...  Ipsa  mulier  pro  se  viro  dotent  dédisse  videtttr... 
In  dotent  trader e  censetur  brevi  manu,  etiatnsi  donans 
immédiate  tradit  viro.  Ut  sic  proprie  maritus  non  kabet 
causam  ab  fmjusmodi  donatore,  sed  ab  uooore  (^^  » 

Ainsi  réduite  aux  proportions  d'une  simple  donation 
faite  à  un  futur  époux  à  l'occasion  de  son  mariage,  il 
semble  évident  que  la  constitution  de  dot  pouvait 
s'adresser  à  un  fils  comme  à  une  fille,  au  mari  comme  à 
la  femme. 

Cette  proposition  ne  serait  pas  susceptible  de  contes- 
tation si  la  constitution  de  dot  n'avait  été  qu'une  dona- 


(1)  Tous  nos  anciens  auteurs  nous  disant  que  la  donation  pour  noces 
était  faite  à  la  Temmc,  que  la  dot  était  baillée  à  la  fille  ;  nous  sommes 
bien  loin  des  formules  du  droit  romain,  suivant  lesquelles  la  dot  était 
constituée  au  mari  «  pro  fllia,  »  «  mulieris  nomine.  » 

(£)  Tract,  de  cUmat,  in  contract.  matr,  fact,^  n*  68, 
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tion  soumise  aux  règles  du  droit  commun.  Mais  c'était 
une  donation  particulièrement  digne  de  faveur  :  elle 
méritait  d'être  facilitée,  et  sa  stabilité  devait  être  garan 
tie.  Dans  ce  but,  on  lui  avait  appliqué,  à  une  époque  que 
je  ne  chercherai  pcis  à  déterminer,  certains  effets  des 
actes  à  titre  onéreux  que  nous  avons  relevés  dans  la  dot 
romaine.  Voilà  ce  qui  donnait  à  la  constitution  de  dot  sa 
physionomie  propre  :  dès  lors,  la  donation  faite  à  un 
futur  mari  ne  pouvait  être  qualifiée  de  constitution  de 
dot  que  si  elle  bénéficiait  de  ces  avantages. 

Or,  il  faut  reconnaître  qu'il  n'était  pas  question,  dans 
l'ancien  droit,  de  la  dot  du  mari  ;  cette  expression  n'était 
pas  employée  pour  désigner  la  donation  qui  lui  était 
faite  à  l'occasion  de  son  mariage.  Nos  anciens  juriscon* 
suites  n'apppelaient  ainsi  que  la  donation  faite  à  la 
femme  ;  imbus  qu'ils  étaient  des  idées  romaines,  ils 
voyaient  dans  la  dot  un  ensemble  de  biens  qui  n'étaient 
pas  seulement  destinés  à  l'acquittement  des  charges  du 
mariage,  mais  qui  étaient  dans  ce  but  mis  par  la  femme 
aux  mains  du  mari.  Dans  la  donation  faite  à  la  femme, 
ils  apercevaient  l'acte  distinct,  indépendant,  qui  devait 
en  être  la  suite  :  la  mise  des  biens  donnés  à  la  disposi- 
tion du  mari  ;  et  c'était  seulement  le  résultat  de  ces  deux 
actes  combinés  qui  formait,  à  leurs  yeux,  la  constitution 
de  dot. 

Au  contraire,  il  n'est  peut-être  pas  téméraire  de  pré- 
tendre que  l'expression  de  mariage  avenant^  à  laquelle 
le  mot  dot  avait  été  substitué,  pouvait  s'entendre  d'une 
donation  faite  à  un  futur  mari.  La  communauté  conti- 
nuée entre  le  survivant  des  époux  et  les  enfants  nés  du 
mariage  est  dissoute  vis-à-vis  de  la  fille  à  qui  une  dot 
est  baillée,  observait  du  Moulin  ;  mais  Loysel  disait,  en 
termes  différents,  qu'elle  était  dissoute  à  l'égard  de  l'en- 
fimt  à  qui  était  fourni  un  marioffe  avenant.  Et  de  fait,  il 
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est  incontestable  que  la  communauté  était  dissoute  à 
regard  du  fils  auquel  était  faite  une  donation  par  contrat 
de  mariage. 

Personne  ne  niera  donc  que  le  mari,  tout  aussi  bien 
que  la  femme,  pût  recevoir  une  donation  à  l'occasion  de 
son  mariage.  Les  donations  faites  aux  futurs  époux  par 
contrat  de  mariage  étaient  soustraites  de  la  même  ma- 
nière aux  règles  du  droit  commun,  en  ce  sens  qu'elles 
bénéficiaient  des  mêmes  immunités  de  formes,  de  la  dis- 
pense de  l'insinuation,  etc.  Le  nom  de  dot  était  réservé 
à  la  donation  faite  à  la  femme;  quant  à  la  donation  faite 
au  mari,  elle  est  souvent  qualifiée  de  donation  en  faveur 
de  mariage,  par  Domat  en  particulier.  Mais  est-on  auto- 
risé à  dire  que  ces  donations,  qu'elles  s'adressassent  au 
mari  ou  à  la  femme,  étaient  des  constitutions  de  dot, 
c'est-à-dire  que  l'époux  donataire,  à  l'égal  du  mari  à 
qui  une  dot  était  constituée  en  droit  romain,  devait  être, 
à  certains  égards,  traité  comme  un  acquéreur  à  titre 
onéreux  ?  Il  faut  bien  reconnaître  que  notre  ancien  droit 
n'est  pas  allé  jusqu'à  ce  point.  C'était  seulement  la  dona- 
tion faite  à  la  femme,  parce  qu'elle  parvenait  au  mari, 
et  dans  la  mesure  où  elle  lui  profitait,  qui  était  considérée 
comme  résultant  d'un  acte  à  titre  onéreux,  et  cela  vis-à- 
vis  du  mari  seulement  (i).  Par  une  étrange  méconnais- 
sance du  caractère  et  du  fonctionnement  de  la  dot  cou- 
tumière,  nos  anciens  auteurs,  imbus  qu'ils  étaient  du 
droit  romain,  traitaient  le  mari  comme  l'ayant- cause 
direct  du  tiers  qui  avait  fait  donation  à  la  femme  ;  et  vis- 
à-vis  de  ce  tiers,  on  le  considérait  comme  un  acquéreur 


(1)  Par  imitation  du  droit  romain,  on  considérait  aussi  comme  oné- 
reuse Tacquisilion  que  le  mari  réalisait  de  plein  droit  sur  les  biens  de 
la  femme  :  cependant  ce  n'était  pas  de  la  convention  quMl  tenait  ses 
droits,  et  il  était  difûcile  de  découvrir  dans  l'opération  les  éléments  d'un 
acte  à  titre  onéreux. 
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à  titre  onéreux.  On  reproduisait  les  règles  et  les  for- 
mules romaines  ;  et  Choppin,  qui,  dans  toutes  ces  ques- 
tions, suivait  pourtant  Topinion  de  du  Moulin,  déclarait 
«  la  dot  onéreuse  au  regard  du  père  et  du  gendre,  et  lu- 
crative à  regard  de  la  fille  W.  »  Du  Moulin  cependant 
avait  nié  formellement  qu'il  existât  aucun  rapport  d'au- 
teur à  ayant-cause  entre  le  constituant  et  le  mari  de  la 
femme  dotée. 

Nos  anciens  auteurs  étaient  donc  loin  d'admettre  la 
théorie  qui  a  cours  en  droit  moderne,  et  suivant  laquelle 
l'époux  donataire,  mari  ou  femme,  est,  à  certains  égards, 
traité  comme  un  ayant-cause  à  titre  onéreux  du  consti- 
tuant. Si  notre  ancien  droit  n'admit  pas  ce  résultat,  il 
faut  reconnaître  qu'il  le  prépara.  La  constitution  de  dot 
du  droit  coutumier,  exactement  analysée,  se  ramenait, 
quand  un  tiers  y  procédait,  à  une  donation  faite  à  la 
femme  ;  le  constituant  ne  traitait  aucunement  avec  le  mari . 
Une  donation  identique  pouvait  directement  être  faite 
au  mari.  Ces  libéralités,  en  augmentant  les  ressources  de 
répoux  auquel  elles  s'adressaient,  lui  permettaient  de 
contracter  mariage,  elles  le  déterminaient  à  assumer  les 
charges  du  mariage.  Or,  n'était-ce  pas  là  le  motif  pour 
lequel  la  constitution  de  dot  adressée  au  mari  par  un 
tiers  au  nom  de  la  femme  avait  reçu  le  caractère  oné- 
reux ?  Le  même  caractère  ne  devait-il  pas  être  imprimé 
à  l'acquisition  réalisée  par  l'époux  donataire,  mari  ou 
femme  ?  C'est  ce  qu'admet  la  pratique  moderne  ;  et  si  elle 
ne  trouve  pas  un  appui  très  ferme  dans  l'ancien  droit, 
elle  s'autorise  des  textes  du  Gode,  qui  semble  bien  avoir 
voulu  ce  résultat  (2). 


(1)  De  mor.  Paris,,  1.  H,  t.  III,  n»  15. 

(2)  Nos  anciens  auteurs  considèrent  toujours  la  constitution  de  dot 
comme  un  acte  intervenant  entre  le  mari  et  le  constituant,  cela  pour 
faire  bénéficier  le  mari  des  avantages  que  lui  accordait  le  droit  romain. 
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Nous  ne  parcourrons  pas  les  conséquences  diverses 
que  la  pratique  ancienne  faisait  découler  des  caractères 
onéreux  de  la  constitution  de  dot;  elles  ne  se  produi- 
saient, avons-nous  dit,  que  vis-à-vis  du  mari.  Nous  évi- 
terons ainsi  de  reproduire  des  solutions  que  Tancien 
droit  empruntait  aux  textes  romains  plus  ou  moins  bien 
compris  ;  mais  en  faisant  Texposé  du  droit  actuel,  nous 
aurons  occasion  de  citer  les  décisions  de  notre  ancienne 
jurisprudence. 


Il  est  cependant  une  règle  romaine  qui  n*avait  pas  passé  en  droit  cou- 
tumier,  la  règle  de  Tirrévocabilité  des  constitutions  de  dot,  malgré  l'in- 
gratitude de  l'époux  doté.  C'est  seulement  pour  rendre  compte  de  cette 
solution  divergente  que  nos  anciens  auteurs  reconnaissent  que  le  fonc- 
tionnement de  la  constitution  de  dot  n'était  pas  le  même  qu'en  droit 
romain.  (Ricard,  Donat,  entre  vifs,  3*  partie,  n**  681-685.) 
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DROIT  MODERNE 


Sous  le  nom  de  constitution  de  dot,  nous  envisage- 
rons successivement  l'apport  fait  par  la  femme  à  son 
mari,  et  la  donation  adressée  par  un  tiers  à  un  futur 
époux  à  l'occasion  de  son  mariage.  Nous  les  avons  étu- 
diés simultanément  en  droit  romain,  lorsqu'ils  en 
formaient  le  seul  et  même  acte.  Si  différents  qu'ils  soient 
devenus,  ils  présentent  encore  bien  des  points  de  con- 
tact et  des  effets  communs  :  ils  s'éclairent  et  se  com- 
plètent l'un  l'autre,  et  l'usage  leur  a  conservé  le  môme 
nom. 

Un  mari  et  une  femme,  sur  le  point  d'entrer  en 
ménage,  sont  dénués  de  toute  fortune  personnelle  :  leurs 
ascendants,  leurs  proches,  des  tiers  généreux,  leur  font 
une  donation,  leur  constituent  une  dot  :  c'est  le  premier 
sens  de  l'expression  de  la  constitution  de  dot  (*). 

La  famille  est  désormais  à  l'abri  du  besoin;  mais  il  ne 
faut  pas  que  chaque  époux  emploie  à  sa  guise  les  biens 
qui  lui  ont  été  fournis;  et  comme  ils  pourraient  ne  pas 
s^entendre  pour  combiner  leur  action,  il  faut  confier  à 
Fun  d'eux  la  charge  de  veiller  aiix  intérêts  pécuniaires 

(1)  Art.  1438  à  1440  et  1544  à  1548  G.  civ. 
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de  rassociation  conjugale  :  ce  rôle  ne  peut  appartenir 
qu'au  mari.  Les  ressources  de  la  famille  devront,  plus 
ou  moins  complètement,  être  réunies  entre  ses  mains;  à 
cet  effet,  la  femme  lui  conférera  sur  ses  propres  biens 
certains  droits,  certains  pouvoirs.  C'est  le  second  sens 
des  mots  constitution  de  dot  (i). 

Ce  résultat  sera  atteint  par  le  contrat  de  mariage,  qui 
arrêtera  les  clauses  d'un  régime  matrimonial  P).  Le  but 
du  contrat  est  de  fixer  la  contribution  de  la  femme  aux 
charges  du  mariage,  de  déterminer  son  apport  au  mari. 
On  ne  conçoit  donc  pas,  de  prime  abord,  qu'elle  acquière 
sur  la  fortune  du  mari,  par  le  jeu  du  régime  matrimo- 
nial adopté,  des  droits  correspondants  à  ceux  qu'elle  lui 
confère.  C'est  cependant  là  un  résultat  que  le  contrat  de 
mariage  peut  produire,  et  qu'il  produira  le  plus  souvent. 
La  loi,  pour  intéresser  les  deux  époux  à  la  prospérité  du 
ménage,  pour  stimuler  leur  zèle,  leur  permet  de  créer 
une  société  alimentée  par  leurs  acquisitions  respec- 
tives :  chaque  époux  est  copropriétaire  des  biens  com- 
pris dans  cette  société,  et  c'est  ainsi  que  la  femme 
acquiert,  sur  les  biens  que  son  mari  a  mis  en  commu- 
nauté, le  même  droit  de  copropriété  dont  celui-ci  est 
investi  sur  les  biens  qu'elle  a  rendus  communs.  Cette 
mise  par  chaque  époux  de  certains  biens  dans  la  com- 
munauté a  été  quelquefois  appelée  constitution  de  dot 
C'est  une  expression  impropre  que  nous  nous  garderons 
d'employer,  et  nous  nous  en  tiendrons  aux  deux  sens 
que  nous  avons  indiqués  plus  haut. 


(1)  Art.  1540  C.  civ.  Cf.  art.  1537. 

(2)  Le  mariage  lui-même  place  bien  la  femme  dans  un  état  d'incapa- 
cité ;  mais,  si  l'incapacité  de  la  femme  ne  lui  permet  pas  de  faire  cer- 
tains actes  sur  ses  propres  biens,  il  ne  faut  pas  dire  que  le  mariage 
transporte  au  mari  des  droits  sur  les  biens  de  sa  femme;  c'est  seule- 
ment sur  sa  personne  que  s'exerce  la  puissance  maritale. 
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S'il  nous  fallait  restreindre  notre  étude  à  ui 
des  deux  opérations  désignées  sous  ce  nom,  c'est  à 
tion  faite  par  un  tiers  à  un  futur  époux  que  no 
attacherions.  C'est  surtout  de  cet  acte  qu'il  est 
sant  de  déterminer  la  nature  et  de  fixer  les  effets 
l'apport  de  la  femme  au  mari  présente  des  partii 
très  originales,  mais  il  est  plus  facile  d'assignei 
par  lequel  il  se  réalise  son  véritable  caractère. 

Nous  proposant  de  les  étudier  tous  les  deux, 
rait  paraître  logique,  ou  du  moins  conforme  à  1 
sion  des  faits,  d'envisager  d'abord  la  donatio 
futur  époux  a  pu  recevoir  à  l'occasion  de  son  i 
pour  examiner  ensuite  les  droits  que  la  femme 
au  mari  sur  les  biens  qu'elle  a  recueillis.  Mais  ( 
ne  s'impose  pas,  car  les  deux  faits  qui  vont  ne 
per  ne  sont  pas  nécessairement  liés  :  on  peut  c 
qu'une  femme  qui  n'a  reçu  aucune  donation  tr 
au  mari  certains  droits  sur  des  biens  dont  elle 
priétaire.  C'est  donc  de  l'apport  fait  par  la  femi 
mari  que  nous  nous  occuperons  en  premier 
n'est,  en  effet,  possible  de  déterminer  la  nati 
effets  de  la  constitution  de  dot  adressée  par  un 
femme,  que  si  l'on  connaît,  au  préalable,  la  m 
droits  que  le  mari  va  acquérir  sur  les  biens  doi 
femme.  C'est  d'ailleurs  l'ordre  qu'il  nous  a  falli 
dans  l'ancien  droit  pour  la  clarté  de  notre  exp( 
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gime  dotal  romain,  qui  en  était  la  négation  même,  ne  lui 
laissait  plus  place.  Elle  a  disparu  de  notre  législation,  et 
le  mari  n'a  d'autres  droits  sur  les  biens  de  sa  femme  que 
ceux  qui  lui  ont  été  attribués  par  la  convention. 

Si  c'est  la  règle  du  droit  romain  qui  Ta  emporté,  la 
conséquence  capitale  qu'elle  entraînait  après  elle  est 
loin  d'avoir  prévalu.  Quand  les  époux  n'ont  fait  aucune 
convention,  leurs  patrimoines  ne  demeurent  pas  dis- 
tincts :  la  paraphernalité  n'est  pas  la  règle  pour  leurs 
biens  qui  sont  soumis  à  la  communauté.  Mais  si  la  loi, 
dans  le  silence  des  parties,  les  répute  mariées  sous  le 
régime  de  communauté,  c'est  par  interprétation  probable 
de  leur  volonté  ;  c'est  toujours  la  convention  des  parties 
qui  est  censée  avoir  fixé  le  régime  matrimonial  sous  le- 
quel elles  sont  placées  ;  et  pour  employer  une  expres- 
sion peut-être  un  peu  dangereuse,  mais  qui  rend  assez 
bien  compte  des  solutions  de  la  loi,  «  la  communauté 
légale  n'est  qu'une  communauté  conventionnelle  ta- 
cite (1).  »  La  paraphernalité  n'est  demeurée  la  règle  que 
dans  l'hypothèse  où  la  femme  a  adopté  le  régime  dotal 
romain  :  tous  ses  biens  sontparaphernaux,  à  l'exception 
de  ceux  auxquels  sa  volonté  expresse,  ou  présumée  par 
la  loi,  a  imprimé  le  caractère  de  dotalité. 


(1)  Cotte  formule  est  dangereuse,  parce  qu'il  est  certainement  des  cas 
où  les  époux  se  trouvent  soumis  à  la  communauté,  alors  qu'ils  ont  ma- 
nifesté la  volonté  de  l'écarter.  —  Cette  idée,  qui  est  due  à  Pothier,  lui 
semblait  à  lui-même  insufflsante  pour  déclarer  que  l'époux,  qui  faisait 
un  bénéflce  par  suite  du  partage  de  la  communauté,  n'en  était  rede- 
vable qu'à  son  conjoint  et  ne  tenait  rien  de  la  loi.  Selon  Pothier  (Contr. 
de  mariage,  n»  551),  l'époux  qui  faisait  une  acquisition  n'était  traité 
comme  donataire  de  son  conjoint  que  si  son  bénéfice  résultait  de  la 
confusion  du  mobilier  et  des  dettes  existant  lors  du  mariage;  quant  à 
l'avantage  résultant  de  la  confusion  du  mobilier  et  des  dettes  postérieu- 
rement advenus  aux  époux,  il  provenait  de  la  loi.  Aujourd'hui,  et 
pour  Tapplication  des  articles  149d  et  1527,  cette  distinction  ne  serait 
plus  admise,  et  chaque  époux  est  toujours  redevable  à  son  conjoint  des 
bénéfices  qu'il  puise  dans  la  communauté. 
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excessivement  lourdes,  la  femme  déclare  par  avance 
dans  quelle  mesure  elle  entend  les  supporter  :  elle  limite 
sa  responsabilité,  elle  fixe  la  contribution  que  le  mari 
pourra  exiger  d'elle.  Il  ne  faut  pas  considérer  qu'elle  se 
procure  un  établissement  par  mariage,  mais  qu'elle 
traite  à  forfait,  et  que,  moyennant  une  somme  une 
fois  payée,  une  contribution  fixée  d'avance,  elle  s'exo- 
nère, pour  la  durée  du  mariage,  des  charges  qui  la 
grèvent. 

En  droit  français,  et,  jusqu'à  un  certain  point,  en 
droit  romain,  nous  nous  trouvons  en  face  d'un  acte 
dont  le  caractère  onéreux  est  visible  ;  mais  voici  la  dif- 
férence :  la  femme  romaine  s'est  engagée  à  contribuer 
aux  charges  du  mariage,  dont  elle  n'était  pas  tenue;  elle 
est  libérée  dès  qu'elle  a  fourni  ce  qu'elle  a  promis,  et  le 
mari  ne  peut  rien  exiger  de  plus.  En  droit  français,  la 
femme  n'a  pu,  par  une  convention  passée  avec  son 
mari,  s'exonérer  des  charges  qui  la  grèvent  par  le  fait 
même  du  mariage;  une  telle  convention  n'a  d'effet  qu'au- 
tant que  le  mari  a  des  biens  qui,  avec  la  contribution 
payée  par  sa  femme,  lui  permettent  de  pourvoir  aux 
besoins  de  la  famille  :  le  jour  où  ses  ressources  sont 
insuffisantes,  la  femme  est  tenue  d'y  parer  ;  elle  y  est 
tenue  sur  tous  ses  biens,  quel  que  soit  le  chiffre  de  la 
contribution  fixé  par  le  contrat  de  mariage,  mais  en 
laissant  subsister  le  régime  adopté,  et  en  respectant, 
dans  la  mesure  du  possible,  les  stipulations  du  con- 
trat. 


Pour  déterminer  en  quoi  consiste  l'apport  de  la  femme 
au  mari  sous  les  différents  régimes  matrimoniaux,  il 
n'est  pas  besoin  de  rechercher  en  détail  quels  droits  et 
quels  pouvoirs  sont  exactement  dévolus  au  mari  sur  la 
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une  de  sa  femme;  il  suffît  de  fixer  dans  quelle 
ure  sont  accrues  les  ressources  mises  à  sa  dis- 
tion.  Voyons  donc  quelles  acquisitions,  soit  de 
)riété,  soit  de  jouissance,  il  peut  réaliser  par  le 
:rat  de  mariage,  par  le  jeu  des  régimes  matrimo- 

LX. 

land  les  époux  stipulent  un  régime  de  communauté 
irentionnelle,  ou  se  soumettent  à  la  communauté 
le,  tous  deux  contribuent  de  la  même  manière  à  la 
lation  des  fonds  communs.  La  mise  en  communauté 
biens  du  mari  et  de  la  femme  est  d'abord  une  mise 
ociété  ;  ce  n'est  pas  à  ce  point  de  vue  que  ce  régime 
s  intéresse,  pour  le  moment  du  moins.  Mais  du  chef 
1  femme,  et  tant  que  dure  la  communauté,  la  mise 
3  le  fonds  3ommun  de  certains  biens  sur  lesquels  le 
i  acquiert  des  droits,  en  qualité  de  chef  de  la  com- 
muté, constitue  en  même  temps  l'apport  de  la 
me,  sa  contribution  aux  charges  du  mariage.  A  ce 
it  de  vue,  les  biens  de  la  femme  peuvent  être  rangés 
[eux  classes  :  les  uns  qu'elle  apporte  en  propriété. 
Ile  fait  absolument  tomber  en  communauté;  les 
•es  dont  elle  conserve  la  propriété,  et  dont  elle  ne 
en  communauté  que  la  jouissance.  On  prétend  d'or- 
lire  que  sur  les  uns  et  sur  les  autres,  les  pouvoirs 
nari  dérivent  de  deux  idées  très  différentes.  Qu'y  a-t- 
j  vrai  dans  cette  opinion? 

faut  dire,  à  mon  sens,  que  le  mari  tient  de  la  con- 
:ion  tous  les  droits  qu'il  acquiert  sur  les  biens  de  la 
me  commune  ;  car,  en  ne  stipulant  pas  la  commu- 
té, elle  aurait  pu  ne  pas  les  faire  naître.  Mais,  dès 
la  communauté  existe,  le  mari  on  est  nécessaire- 
it  le  chef;  et  nécessairement  il  est  maître  des  biens 
3s  droits  que  la  femme  y  a  fait  tomber.  En  adoptant 
Dmmunauté,  les  parties  ne  peuvent  stipuler  que  le 
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mari  n'en  serait  pas  le  maître.  Tel  est  le  sens  de  l'article 
1388  C.  civ.  :  «  Les  époux  ne  peuvent  déroger  aux  droits 
qui  appartiennent  au  mari  comme  chef.  »  Le  mari,  en 
tant  que  chef  de  la  communauté,  n'a  pas  un  rôle  et  une 
fonction  que  celle-ci  aurait  pu  ne  pas  lui  confier;  il  tient 
ses  pouvoirs  de  la  loi.  Mais  gardons-nous  de  voir  dans 
ce  principe  une  conséquence  de  la  règle  ancienne, 
d'après  laquelle  le  mari  était,  de  plein  droit,  investi  de 
pouvoirs  sur  les  biens  de  sa  femme  ;  historiquement, 
c'est  peut-être  ainsi  que  s'explique  la  règle  de  l'article 
1388,  mais,  rationnellement,  elle  se  justifie  tout  autre- 
ment :  comme  l'a  dit  excellemment  M.  Golmet  de  San- 
terre  :  «  La  stipulation  relative  aux  biens  (tendant  à 
retirer  au  mari  la  direction  de  la  communauté)  réagi- 
rait sur  la  sitiuition  personnelle  des  époux,  et  voilà 
pourquoi  elle  est  prohibée  (^).  » 

Des  biens  demeurés  propres  à  la  femme,  le  mari  n'a 
que  la  jouissance  et  l'administration.  J'ai  dit  qu'on  fai- 
sait généralement  dériver  de  sources  différentes  les 
droits  du  mari  sur  les  biens  communs,  et  ses  pouvoirs 
sur  les  propres  de  la  femme;  il  tiendrait  les  premiers 
de  la  loi,  et  les  autres  de  la  convention  ;  c'est  comme 
mandataire  de  la  femme  qu'il  aurait  l'administration  et 
la  jouissance  des  propres  de  celle-ci.  Et  voici  la  consé- 
quence qu'on  en  tire  :  la  convention  des  parties  ne  peut 
régler  la  condition  des  biens  communs  autrement  que 
ne  fait  la  loi,  tandis  que  la  femme  est  libre  de  ne  pas 
conférer  au  mari,  sur  ses  propres,  les  pouvoirs  qui  lui 
appartiennent  de  droit  commun. 

Cette  distinction  me  semble  être  le  résultat  d'une  ana- 
lyse inexacte.  Il  importe  de  bien  saisir  la  portée  précise 
de  l'article  1388.  Dès  que  la  communauté  existe,  le  mari 

(4)  Cour»  anal,  de  Code  civil,  t.  VI,  p.  i,  n»  5  6i»,  1. 
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ans  le  régime  d'exclusion  de  communauté,  le  mari  ac- 
uiert  la  jouissance  de  tous  les  biens  que  la  femme  ne 
'est  pas  expressément  réservés,  tandis  que  dans  le 
égime  dotal,  la  paraphernalité  est  demeurée  la  règle, 
t  la  jouissance  du  mari  se  limite  aux  biens  qui  y  ont  été 
pécialement  affectés.  Les  pouvoirs  du  mari  sont  d'ail- 
Burs  plus  étendus  sous  le  régime  dotal,  et,  par  contre, 
3s  sûretés  données  à  la  femme  bien  plus  grandes,  et 
iresque  excessives  (Add.  art.  1534  et  1549.) 
La  situation  de  la  femme  séparée  est  presque  iden- 
ique  à  celle  d'une  femme  dotale,  quant  à  ses  parapher- 
laux.  Les  biens  de  la  femme  séparée,  comme  les  para- 
ihemaux,  ne  sont  pour  le  mari  l'objet  d'aucune  acqui- 
ition  :  la  jouissance  et  l'administration  en  sont  conser- 
vées à  la  femme,  qui  ne  se  dépouille  de  rien,  qui  ne  trans- 
porte aucun  droit  à  son  mari  (^).  Le  plus  souvent,  la 

(1)  La  femme  Héparée  (el  ia  femme  dotale  quant  à  ses  paraphernaux  ) 
cul  procéder  sur  ses  biens  aux  actes  d'administration  sans  Tautorisa- 
ion  de  son  mari.  Il  serait  inexact,  pour  expliquer  ce  fait,  d'invoquer 
a  prétendue  autorisation  générale  contenue  au  contrat  de  mariage  que 
los  anciens  autours  faisaient  intervenir  à  tort.  La  véritable  explication 

été  mise  en  lumière  :  le  mariage  n'enlève  pas  à  la  femme  la  capacité 
le  procéder  aux  actes  d'administration;  leur  importance  est  trop  mi- 
limc  pour  que  le  fait  d'y  procéder  sans  autorisation  soit  une  mccon- 
laissance  de  la  puissance  maritale  sur  la  personne  de  la  femme.  Le  con- 
pat  de  mariage  a  pu  transporter  au  mari  le  pouvoir  d'administrer  les 
►iens  de  sa  femme,  si  bien  que  la  capacité  de  celle-ci  n'a  pas  l'occa- 
ion  de  se  manifester.  Mais  quand  la  femme  s'est  réservé  l'administra- 
ion  de  ses  biens,  elle  l'exerce  seule,  en  vertu  d'une  capacité  qu'elle  ne 
►erd  jamais,  et  que  dès  lors  il  n'y  a  pas  lieu  de  lui  conférer.  Ainsi,  la 
capacité  de  la  femme  est  mise  en  dehors  des  conventions  :  sauf  toute- 
ois  l'incapacité  d'une  nature  toute  spéciale  dont  l'adoption  du  régime 
lotal  la  frappe,  au  moins  dans  une  certaine  manière  de  comprendre 
'inaliénabilité  dotale. 

Les  actes  qui  excèdent  l'administration,  et  notamment  les  actes  de 
lisposition,  nécessitent,  au  contraire,  l'autorisation  du  mari  :  la  femme 
léparée  qui  y  procoderait  seule  méconnaîtrait  la  puissance  maritale,  qui 
ist  indépendante  du  régime  dos  biens  entre  les  époux.  Voilà  ])ourquoi 
a  femme  dotale,  quant  à  ses  paraphernaux,  est,  à  cet  égard,  assimilée 
I  la  femme  séparée;  c'était  d'ailleurs  la  situation  qui  lui  était  déjà  faite 
lans  les  pays  de  droit  écrit  du  ressort  du  parlement  de  Paris. 
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coHvention  fixera  une  certaine  somme  que  la  femme 
prélèvera  annuellement  sur  ses  revenus  et  versera  aux 
mains  du  mari.  Cette  contribution  est  si  équitable  que, 
dans  le  silence  des  parties,  la  loi  fixe  à  un  tiers  du  re- 
venu de  la  femme  la  somme  qu'elle  devra  fournir  à  son 
mari.  Semblable  obligation  était  déjà  imposée  par 
Pothier  à  la  femme  séparée,  sauf  qu'il  laissait  au  juge  la 
détermination  du  chiffre  de  la  contribution.  La  femme 
mariée  sous  le  régime  dotal,  quand  elle  n'a  que  des  pa- 
raphernaux,  est  mise  par  la  loi  dans  la  même  situation 
que  la  femme  séparée  :  c'est  là  une  innovation,  car 
semblable  pratique  ne  s'était  même  pas  introduite  dans 
les  pays  de  droit  écrit  du  ressort  du  parlement  de  Paris. 
La  loi  impose  à  la  femme  séparée  une  contribution 
égale  au  tiers  de  ses  revenus  :  gardons-nous  de  voir 
dans  cette  disposition  un  reste  de  l'ancien  principe 
d'après  lequel  la  loi  investissait  le  mari  de  certains 
droits  sur  les  biens  de  la  femme;  n'allons  pas  dire  que, 
de  par  la  loi,  le  mari  aura  toujours  au  moins  le  tiers  du 
revenu  total  de  la  femme.  D'abord,  à  supposer  que  la 
femme  eût  des  biens  dotaux  dont  le  revenu  n'atteignît 
pas  le  tiers  du  revenu  de  sa  fortune  totale,  je  n'admet- 
trais pas  qu'elle  pût  être  tenue  d'une  contribution  quel- 
conque sur  ses  paraphemaux  :  l'article  1575  ne  se  prête 
à  aucune  extension.  Mais  il  y  a  plus  :  à  lire  attentive- 
ment les  articles  1537  et  1575  C.  civ.,  on  acquiert  la  cer- 
titude que  c'est  à  défaut  de  convention  fixant  la  contri- 
bution de  la  femme,  que  la  loi,  par  interprétation 
probable  de  la  volonté  des  parties,  arrête  le  chiffre  de 
cette  contribution.  Une  stipulation  expresse  peut  donc 
en  exonérer  la  femme  W.  Voilà  justement  pourquoi, 
quand  un  bien  d'une  valeur  dérisoire  a  été  frappé  de 

(1)  Laurent,  Principes  de  Code  civil,  t.  XXIII,  n»  450. 
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femme,  je  répondrai  que  le  droit  d'administrer  n'a  pas 
paç  lui  môme  d'intérêt,  et  qu'il  emprunte  sa  valeur  au 
droit  de  jouissance,  en  ce  sens  qu'il  permet,  par  l'entre- 
tien et  l'aménagement  de  la  chose,  de  préparer  la  pro- 
duction des  fruits.  Dès  que  le  mari  est  assuré  qu'une 
portion  des  revenus  de  la  femme  seront  versés  entre  ses 
mains,  il  a  la  jouissance  partielle  des  biens  de  celle- 
ci  (1)  ;  il  y  a  une  dot. 

C'est  assez  dire  que  la  femme  séparée  ne  peut  prétendre 
payer  directement  aux  créanciers  du  mariage  la  somme 
qu'elle  a  promise  au  mari  ;  elle  ne  peut  même  se  réserver 
cette  faculté  par  convention  (2).  Il  y  aurait  là  une  mécon- 
naissance de  la  puissance  maritale,  et,  à  mon  sens,  une 
violation  des  droits  qui  appartiennent  au  mari  comme 
chef,  une  méconnaissance  des  pouvoirs  du  mari  sur  la 
personne  même  de  la  femme.  D'ordinaire,  on  ne  fait  pas 
intervenir  dans  ce  débat  l'art.  1388  C.  civ.;  je  crois  qu'il 
y  a  sa  place  et  qu'il  ne  faut  pas  le  limiter  au  régime  de 
communauté.  Mais  la  femme,  qui  aurait  pu  se  dispenser 
de  toute  contribution,  pourrait,  selon  moi,  en  se  rése^ 
vaut  la  jouissance  intégrale  de  ses  biens,  décider  qu'elle 
paiera  directement  certains  créanciers,  qu'elle  suppor- 
tera personnellement  certaines  charges    du   mariage 


(i)  La  perception  des  fruits  ne  doit  pas  être  confondue  avec  la  jouis- 
sance; ce  n'est  qu'un  acte  d'administration. 

(2)  Un  jugement  du  tribunal  de  la  Seine,  du  13  février  1807,  qui  avait 
admis  l'opinion  contraire,  fut  confirmé  par  la  Cour  de  Paris  ;  mais  l'ar- 
rêt fut  cassé  conformément  aux  conclusions  de  Merlin.  Le  tribunal  et 
la  Cour  s'étaient  fondés  sur  l'idée  que  nous  avons  rencontrée  dans  l'an- 
cien droit,  suivant  laquelle  la  femme  séparée  n'était  plus,  quant  à  ses 
biens,  en  la  puissance  du  mari,  sauf  quand  il  s'agissait  des  actes  de 
disposition.  Nous  avons  dit  que,  dans  notre  droit,  si  le  mari  n'a  de  pou- 
voirs sur  les  biens  de  la  femme  qu'en  vertu  de  la  convention,  il  est 
investi  par  le  mariage  de  la  puissance  maritale  sur  la  personne  de  la 
femme,  et  que  cette  puissance  s'oppose  à  ce  que  cette  dernière  fasse 
elle-même,  quant  à  ses  biens,  des  actes  d'une  importance  telle  qu'ils 
réagiraient  sur  la  situation  personnelle  des  époux. 
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désignées  par  le  contrat.  N'est-ce  pas,  en  définitive,  ce 
qu'autorisent  les  articles  1534  et  1549,  lorsqu'ils  per- 
mettent à  la  femme  de  toucher  une  partie  de  ses  revenus 
pour  les  affecter  à  une  des  charges  du  mariage,  à  son 
entretien  personnel?  Il  y  a  là  une  stipulation  très  diffé- 
rente de  celle  qui  permettrait  à  la  femme  de  payer  les 
créanciers  qu'elle  voudrait  avec  les  sommes  qui  répré- 
sentent sa  contribution. 

Quand  la  femme  s'est  expressément  déchargée  de 
toute  contribution  aux  dépenses  de  la  famille,  tant  que 
le  mari  pourrait  y  parer,  il  n'y  a  manifestement  pas  de 
dot.  Sans  doute,  elle  n'a  pu  s'exonérer  des  charges 
mêmes  du  mariage,  qui  pèsent  éventuellement  sur  elle 
et  qui  la  grèveront  exclusivement  si  le  mari  meurt  ou 
devient  insolvable.  Mais  c'est  là  une  obligation  au- 
dessus  des  conventions,  qui  dérive  du  mariage  et  non 
du  régime  matrimonial,  et  dont  elle  est  grevée  vis-à- 
vis  de  la  famille  tout  entière  et  non  vis-à-vis  du  mari. 
Quand  celui-ci,  à  bout  de  ressources,  sommera  la  femme 
de  pourvoir  aux  besoins  du  ménage,  il  n'invoquera  pas 
un  droit  qui  lui  soit  propre,  mais  agira  comme  repré- 
sentant de  la  famille.  Nous  n'avons  pas  là  les  éléments 
d'une  dot,  d'un  apport  de  la  femme  au  mari. 

En  résumé,  c'est  toujours  la  convention  qui  met  aux 
mains  du  mari  tout  ou  partie  des  biens  de  la  femme. 
Mais  tantôt  la  loi  décrit  d'avance  les  droits  que  confère 
au  mari  l'adoption  d'un  certain  régime,  et  ne  permet 
pas  d'altérer  oU  de  modifier  les  droits  qu'il  acquiert  sur 
les  biens  soumis  à  ce  régime  (i)  :  on  dit  alors  de  la 
femme  qu'elle  s'est  volontairement  placée  dans  une 


(i)  Ainsi  en  est-il  sous  le  régime  de  communauté  pour  tous  les  biens 
qui  en  font  partie  à  titre  de  biens  de  communauté  ou  de  propres  d*un 
époux. 
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situation  où  ses  biens  sont,  de  par  la  loi,  frappés  de  cer- 
tains droits  au  profit  du  mari.  Tantôt  la  femme  confère 
au  mari  des  droits  susceptibles  de  modifications 
diverses  :  on  dit  alors  que  les  pouvoirs  du  mari  s'expli- 
quent par  un  mandat.  Il  faut  entendre  cette  idée  avec 
précaution  :  ce  mandat  ne  peut  être  révoqué  expressé- 
ment ;  et  la  femme  ne  peut  plus  exercer  elle-même  les 
droits  qu'elle  a  donné  au  mari  pouvoir  d'exercer.  S'il 
en  était  autrement,  le  but  du  contrat  de  mariage,  qui  est 
destiné  à  confier  au  mari  les  intérêts  de  la  famille,  se 
trouverait  manqué.  C'est  seulement  en  qualité  de  man- 
dataire du  mari  que  la  femme  peut  faire,  sur  ses  propres 
biens,  les  actes  qu'elle  s'est  retiré  le  pouvoir  d'accom- 
plir. 

En  fait,  la  distinction  suivant  laquelle  le  mari,  chef  de 
l'association  conjugale,  tient  ses  pouvoirs,  soit  de  la  loi, 
soit  d'un  mandat  de  la  femme,  est  plus  artificielle  que 
sérieuse  ;  elle  me  semble  être  un  reste  de  l'idée  qui  ser- 
vait à  les  expliquer  dans  l'ancien  droit.  Si  Ton  va  au 
fond  des  choses,  on  voit  que  le  mari  tient  toujours  ses 
droits  de  la  femme.  Et  quel  est  le  rôle  de  la  loi  ?  Quand 
elle  déclare  que  le  mari  est  nécessairement  le  chef  de 
la  communauté  formée  par  les  époux,  elle  s'oppose  sim- 
plement à  ce  que  la  femme,  sur  les  biens  par  elle  mis  en 
communauté,  se  réserve  les  pouvoirs  qu'un  autre 
régime  lui  aurait  conservés  sur  sa  fortune.  Tout  se 
ramène  à  une  question  de  combinaison  des  différents 
régimes  matrimoniaux. 

L'acte  qui  intervient  entre  les  époux  est  certainement 
im  acte  à  titre  onéreux  :  la  femme  s'exonère  des  charges 
que  le  mariage  va  lui  imposer,  et  le  mari,  moyennant 
un  apport  convenu,  les  prend  exclusivement  sur  lui. 

Cet  acte  est,  de  sa  nature,  à  titre  onéreux;  ce  n'est  pas 
un  acte  à  titre  gratuit  auquel  on  aurait  attaché  quelques 
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époux  n'est  pas  le  résultat  du  règlement  intervenu  à 
Toccasion  de  ces  charges.  Le  bénéfice  fait  par  la  femme 
n'est  point  compensé  par  les  charges  du  mariage,  puis- 
qu'elle en  est  précisément  exonérée;  et  l'acquisition 
réalisée  par  le  mari  excède  le  fardeau  qu'il  a  assumé.  Il 
s'est  engagé  à  répondre  des  dettes  du  mariage,  et,  de  la 
part  de  la  femme,  une  contribution  en  jouissance  est  la 
compensation  suffisante  de  l'obligation  qu'il  a  contrac- 
tée; une  contribution  en  propriété  excéderait  ce  que  doit 
la  femme.  A  l'origine  du  droit  romain,  on  pouvait  dire 
avec  vérité  que  l'attribution  définitive  de  la  dot  au  mari 
était  la  compensation  des  charges  qu'il  assumait  :  la 
femme  pouvait  reconnaître,  par  une  attribution  de  pro- 
priété, l'avantage  qui  lui  était  procuré,  un  établissement 
par  mariage.  Mais,  dans  notre  droit,  le  mari  prend  seu- 
lement sur  lui  des  charges  qui  grèvent  également  et  sa 
femme  et  lui;  l'obligation  qui  lui  incombe  est  limitée, 
et  cessera  avec  le  mariage  ou  quand  il  n'aura  plus  de 
ressources.  Alors,  la  femme  devra  pourvoir  elle-même 
aux  dépenses  dont  elle  avait  été  temporairement 
déchargée.  Elle  n'a  donc  pu  faire  une  abdication  défini- 
tive de  droits  en  échange  d'un  avantage  provisoire  et 
fragile. 

Aussi  bien,  l'idée  des  charges  du  mariage  n'a-t-elle 
rien  à  faire  avec  le  caractère  onéreux  qu'il  faut  recon- 
naître aux  acquisitions  réalisées  par  chaque  époux  dans 
la  communauté.  Mais  la  communauté  est  une  société, 
un  contrat  à  titre  onéreux  ;  chaque  époux,  quand  il 
verse  des  biens  dans  la  communauté,  fait  un  apport  en 
société,  et  les  bénéfices  qu'il  recueille  sont  le  résultat  du 
partage  de  la  société.  Les  aliénations  et  les  acquisitions 
de  chaque  époux  sont  par  là  même  onéreuses.  Envisagée 
sous  cet  aspect,  la  communauté  nous  éloigne  singulière- 
ment de  l'apport  de  la  femme  au  mari,  de  la  dot.  Toute- 
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dignes  d'une  faveur  particulière,  le  commande  ainsi, 
Les  bénéfices  résultant  du  partage  de  la  communauté 
peuvent  être  sujets  à  réduction  (art.  1496  et  1527  G.  civ.). 


III 


Les  acquisitions  réalisées  par  un  époux  sur  les 
biens  de  son  conjoint  ne  peuvent  emprunter  le  caractère 
onéreux  qu'à  l'une  des  deux  circonstances  suivantes  :  il 
s'agit  d'une  mise  en  communauté  ;  il  y  a  apport  de  la 
femme  au  mari.  Toutes  les  autres  acquisitions  qui  pour- 
ront avoir  lieu  entre  les  époux  seront  forcément  gra- 
tuites. Je  fais  allusion  aux  libéralités  qui  sont  contenues 
dans  le  contrat  de  mariage,  mais  qui,  à  la  différence  des 
acquisitions  qui  nous  ont  occupé  jusqu'ici,  ne  dérivent 
pas  du  jeu  d'un  régime  matrimonial. 

La  donation  entre  futurs  époux  par  contrat  de  ma- 
riage va  nous  servir  de  transition  entre  l'apport  de  la 
femme  au  mari  et  la  donation  faite  par  un  tiers  à  un 
futur  époux.  Rien  n'autorise  à  y  voir,  dans  une  mesure 
quelconque,  un  acte  à  titre  onéreux,  et  son  nom  même 
protesterait  contre  le  caractère  onéreux  qu'on  voudrait 
lui  reconnaître.  Cependant,  de  telles  donations  méritent 
la  faveur  de  la  loi,  car  elles  aident  puissamment  aux 
mariages.  Je  ne  fais  pas  allusion  aux  calculs  égoïstes  de 
conjoints  intéressés  ;  la  loi  ne  doit  pas  les  reconnaître  et 
encore  moins  les  respecter.  Mais  n'est-il  pas  légitime 
qu'une  femme  sans  fortune,  épousant  un  homme  qui  a 
des  enfants  nés  d'un  premier  lit  et  riches  de  la  fortune 
de  leur  mère,  exige  qu'il  lui  soit  fait  une  donation  pour 
diminuer,  dans  la  mesure  du  possible,  l'inégalité  qui 
existera,  entre  les  enfants  nés  du  même  père,  de  deux  ma- 
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riages  successifs?  Ou  bien  une  femme  ne  consentira  à  un 
brillant  mariage  que  si  la  mort  de  son  mari  ne  doit  pas 
la  replacer  dans  la  situation  d'où  ce  mariage  l'avait  fait 
sortir.  L'affection  maternelle,  le  souci  de  la  dignité  per- 
sonnelle, conseillent  souvent  d'exiger  une  donation  par 
contrat  de  mariage  ;  et  pour  ce  motif,  la  loi  encourage  et 
facilite  ces  donations,  en  les  dégageant  des  formalités 
gênantes  qui  entravent  les  donations  ordinaires. 

Mais  la  loi  ne  fait  rien  de  plus.  Nous  étudierons  bien- 
tôt les  donations  faites  par  un  tiers  à  un  futur  conjoint, 
et  nous  constaterons  que  la  loi  leur  fait  produire  cer- 
tains effets  des  actes  à  titre  onéreux  ;  la  tradition  ni  les 
textes  du  Code  n'autorisent  à  attacher  de  semblables 
conséquences  aux  donations  entre  futurs  époux.  Comme 
nous  l'indiquerons,  c'est  à  raison  des  charges  du  ma- 
riage, dont  elle  serait  l'équivalent  et  la  compensation, 
que  la  donation  provenant  d'un  tiers  produit  les  effets 
d'un  acte  à  titre  onéreux.  Nous  aurons  bien  quelque 
peine  à  découvrir  dans  l'opération,  ainsi  comprise,  les 
éléments  d'un  acte  à  titre  onéreux;  mais  la  loi  est  for- 
melle, et  ses  décisions  ne  peuvent  être  écartées.  Gela 
étant,  on  peut  se  demander  si,  logiquement,  puistju'elle 
procédait  d'autorité,  la  loi  n'aurait  pas  dû  attacher  aux 
donations  entre  futurs  époux  les  mêmes  effets  onéreux. 
J'ajoute  aussitôt,  pour  dissiper  toute  équivoque,  qu'elle 
ne  l'a  certainement  pas  fait. 

Voici  sans  doute  l'idée  à  laquelle  elle  a  obéi,  l'illusion 
à  laquelle  elle  a  cédé.  La  donation  qu'un  tiers  fait  à  un 
futur  époux  est  éminemment  propre  à  le  décider  au 
mariage;  elle  lui  procure  des  ressources  et  le  met  à 
l'abri  du  besoin.  La  donation  faite  par  l'un  des  futurs 
époux  à  l'autre  n'est  qu'un  simple  déplacement  de 
valeurs  qui  n'améliore  pas  la  situation  de  la  famille. 
Tant  que  le  mariage  dure,  qu'importe  que  tel  époux  soit 
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riche  plutôt  que  tel  autre,  puisque  tous  deux  sont  tenus 
des  charges  du  mariage,  Tun  à  défaut  de  l'autre  ?  Quand 
le  mariage  est  dissous,  a-t-on  en  vue  l'intérêt  des 
enfants?  Que  leur  importe 'de  trouver  certains  biens 
dans  la  succession  de  leur  père  ou  dans  celle  de  leur 
mère  ?  S'agit-il  de  l'intérêt  du  survivant,  les  charges  qui 
le  grèvent  consistent  dans  l'éducation  des  enfants  ;  mais 
ceux-ci  ont  recueilli  dans  la  succession  du  prédécédé 
les  biens  que  le  survivant  aurait  encore  s'il  ne  les  avait 
pas  donnés  à- son  conjoint;  ayant  une  fortune  person- 
nelle, ils  ne  sont  pas  à  la  charge  du  survivant  des 
époux. . 

Il  est  d'autant  plus  légitime  de  prêter  ces  raisonne- 
ments au  législateur  qu'ils  lui  sont  familiers;  la  loi 
tient  d'ordinaire  pour  indifférent  qu'un  conjoint  ait  des 
biens  plutôt  que  l'autre,  mais  généralement  elle  s'écarte 
de  cette  idée,  quand  elle  est  en  présence  d'enfants  nés 
de  lits  différents  (art.  1496  et  1527  G.  civ.).  C'est  ce  qu'elle 
néglige  de  faire  ici,  et  c'est  à  tort.  Mais  il  y  a  plus  :  un 
époux  qui,  à  Toccasion  de  son  mariage,  a  reçu  donation 
d'un  tiers,  exerce  vis-à-vis  du  donateur  certains  droits 
d'un  acquéreur  à  titre  onéreux,  alors  même  que  le 
mariage  serait  dissous,  et  qu'il  n'en  subsisterait  aucune 
charge;  le  fait  seul  d'avoir  consenti  au  mariage  consti- 
tue, pour  ainsi  parler,  l'époux  donataire  acquéreur  à 
titre  onéreux  des  biens  qui  lui  sont  acquis.  A  l'égal  de 
celui  qui  a  été  doté  par  un  tiers,  l'époux  donataire  de 
son  conjoint  devrait  donc  être  traité  comme  un  acqué- 
reur à  titre  onéreux,  et  voir  ses  droits  particulièrement 
affermis,  non  seulement  quand  le  donateur  a  des 
enfants  d'un  autre  lit  qui  recueilleront  une  partie  des 
biens  donnés,  au  détriment  des  enfants  nés  du  mariage, 
si  la  donation  n'est  pas  maintenue  ou  n'est  pas  exacte- 
ment exécutée  ;  mais  encore  par  cela  seul  qu'il  peut,  à 
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ution  du  mariage,  être  replacé  dans  la  situation 
irait  fait  sortir  une  union  à  laquelle  une  dona- 
ait  déterminé. 

î  que  soit  la  valeur  de  cette  argumentation,  la 
certaine;  il  n'est  accordé  aux  donations  entre 
3njoints  d'autre  faveur  que  certaines  immunités 
3S.  Jamais,  à  ma  connaissance,  on  ne  leur  a 
les  effets  d'un  acte  à  titre  onéreux  reconnus  à 
tution  de  dot  émanant  d'un  tiers.  Tout  au  plus 
-on  soutenir  qu'elles  ne  sont  pas  révocables 
jratitude,  parce  que  l'article  959  G.  civ.  sous- 
révocation  les  donations  en  faveur  de  mariage, 
pas  mon  avis.  Pendant  longtemps  les  auteurs 
oré,  de  très  bonne  foi,  de  ne  pouvoir  excepter 
tions  entre  époux  de  la  règle  de  l'art.  959.  Vai- 
cherchaient-ils  au  moins  à  faire  tomber  ces 
LS  sous  le  coup  de  l'article  299  G.  civ.  ;  la  plu- 
interprètes  déclaraient  ce  texte,  écrit  en  matière 
ee,  inapplicable  à  la  séparation  de  corps.  Au- 
i,  on  n'applique  plus  l'art.  959  aux  donations 
;urs  époux.  Ge  texte  rentre  par  sa  nature  dans 
)  de  dispositions  qui  tendent  à  assurer  le  main- 
donations  par  contrat  de  mariage  ;  or,  nous 
)nstaté  que  la  loi  facilitait  la  formation  des 
s  entre  futurs  époux,  mais  qu'elle  ne  garantis- 
eur  conservation.  Il  serait  d'autant  plus  cho- 
ELvoir  fait  une  exception  pour  la  révocation  à 
3  l'ingratitude,  que  c'est  la  seule  cause  de  cadu- 
l  dépende  du  donataire  d'éviter  :  ajoutez  que 
ude  envers  un  donateur,  toujours  blâmable, 
culièrement  odieuse  entre  époux.  Cette  cause 
ition  des  donations  devait  cependant  être  écar- 
d  la  donation  émanait  d'un  tiers,  afin  que  le 
du  donataire  ingrat  ne  fût  pas,  avec  la  famille, 
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privé  de  ressources  sur  lesquelles  il  était  en  droit  de 
compter  :  ce  motif  est  sans  valeur  dans  notre  espèce, 
puisque  ce  qui  est  retiré  à  l'un  des  époux  est  rendu  à 
Pautre. 

L'ancien  droit  et  Thistorique  de  la  rédaction  de  notre 
texte  confirment  notre  manière  de  voir  (i).  L'opinion 
dominante  soumettait  les  donations  par  contrat  de  ma- 
riage à  la  révocation  pour  ingratitude  ;  quelques  inter- 
prètes proposaient  de  les  y  soustraire  quand  elles  pro- 
venaient d'un  tiers.  C'est  à  cette  réclamation  que  l'ar- 
ticle 959  est  venu  donner  satisfaction  :  témoin  la  rédac- 
tion qu'avait  arrêtée  la  commission  de  l'an  Vm  :  lors- 
qu'il y  avait  des  enfants  du  mariage,  l'irrévocabilité 
était  établie;  en  l'absence  d'enfants,  «  la  révocation  avait 
lieu  à  l'égard  du  donataire,  mais  sans  préjudice  des 
droits  résultant  du  contrat  de  mariage  en  faveur  de 
l'autre  époux.  »  Le  conseil  d'Etat  supprima  toutes  ces 
réserves  et  proclama  l'irrévocabilité  absolue;  mais  il 
n'entendait  régler  que  le  sort  des  donations  faites  par 
un  tiers,  car  elles  avaient  seules  été  l'objet  des  préoc- 
cupations du  législateur.  La  preuve  en  est  dans  ces 
paroles  de  Bigot-Préameneu  :  «  Les  donations  en  faveur 


(i)  BouRJON  (Traité  des  don,,  6»  partie  ch.  !•',  n"  2  et  3),  Denisart 
(Révocai.  des  don.,  n"  13  cl  suiv.),  soumettaient  les  donations  entre 
futurs  époux  à  la  révocation  pour  ingratitude.  —  La  plupart  des  inter- 
prètes y  soumettaient  les  donations  faites  à  un  futur  époux,  quand  tou- 
tefois le  contrat  de  mariage  n'avait  pas  conféré  des  droits  à  des  tiers, 
en  cas,  par  exemple,  de  donation  à  charge  de  ûdéicommis.  (V.  Bourjon, 
loc,  cil,;  PoTHiKR,  Donations  entre  vifs,  sect.  3,  art.  3,  §  3)  ;  Laurière, 
Inst.  contr.,  ch.  4,  n*»  9Ô-412;  Ricard,  Donat.  entre  vifs,  3»  part., 
n«*  684-685;  en  sens  contraire,  Expilly,  Arrest,  ch.  426;  Rousseaud- 
Lacombe,  au  mot  don.,  2*  part,  sect.  3,  n»3).— Roussilhe,  qui  nous  fait 
connaître  le  droit  écrit,  explique  en  détail  (Traité  de  la  dot.,  ch.  5,  §  5, 
n»  446)  que  la  femme  coupable  d'ingratitude  voit  la  donation  révoquée, 
mais  que  le  droit  de  jouissance  du  mari  est  respecté;  à  l'inverse,  l'in- 
gratitude du  mari  le  prive  des  intérêts  et  fruits  de  la  dot  pendant  que 
le  mariage  dure,  sans  que  les  droits  de  la  femme  soient  entamés. 
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de  mariage  ont  aussi  pour  objet  les  enfants  à  naître,  et 
ils  ne  doivent  pas  être  victimes  de  l'ingratitude  du 
donataire.  » 

Si  la  nature  purement  gratuite  des  donations  entre 
futurs  époux  par  contrat  de  mariage  n*est  pas  contestée 
en  principe,  elle  a  paru  susceptible  d'être  mise  en  doute 
quand  ces  donations  étaient  réciproques  W,  On  n'aper- 
çoit pas  de  prime  abord  quelle  influence  peut  avoir 
cette  particularité,  surtout  si  l'on  suppose  des  donations 
réciproques  ordinaires.  C'est  plutôt  dans  l'hypothèse  de 
donations  réciproques  à  titre  de  gain  de  survie  qu'il 
faut  raisonner  ;  on  est  alors  en  présence  de  deux  dona- 
tions conditionnelles  dont  une  seule  sera  exécutée,  car 
l'arrivée  de  la  condition  mise  à  l'une  entraîne  par  le  fait 
même  la  défaillance  de  la  condition  qui  est  apposée  à 
l'autre.  Ces  deux  donations  pourraient  donc  se  résumer 
en  un  acte  unique,  en  une  sorte  de  contrat  aléatoire, 
forcément  à  titre  onéreux.  Cette  façon  d'analyser  l'opé- 
ration, ou,  tout  au  contraire,  de  réunir  en  une  opération 
unique  deux  actes  distincts  et  complets,  est  juridique- 
ment tout  à  fait  fausse  ;  il  n'y  a  rien  moins  dans  un 
pareil  raisonnement  qu'une  confusion  entre  la  cause  et 
le  motif  des  actes  juridiques.  Nous  sommes  en  présence 
de  deux  donations,  actes  parfaits  et  qui  se  suffisent  à 
eux-mêmes  ;  la  cause  de  chacun  d'eux  est  l'intention 
généreuse  des  donateurs  respectifs.  Qu'en  fait,  chaque 
époux  ait  été  déterminé  à  donner  par  l'expectative  d'un 
bénéfice  correspondant,  c'est,  dans  bien  des  cas,  indé- 
niable ;  mais  il  n'y  a  là  qu'un  motif.  Il  est  donc  inexact 
de  dire  qu'il  y  a  entre  les  époux  un  échange  de  bénéfices 


(1)  À  mon  sens,  M.  Labbé  ne  partage  pas  ce  sentiment;  mais  il  le 
suppose  admissible,  afin  de  raisonner  Thypothèse  où  il  devrait  être 
accepté.  (Voir  note  dans  Sirby,  1887,  I,  97.) 
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éventuels,  et  que  chacun  d'eux  a  donné  à  raison  d 
la  prestation  qu'effectuait  son  cocontractant  (*). 

Aussi  bien,  les  interprètes  qui  voudraient  attribue 
aux  donations  réciproques  entre  futurs  époux  le  carac 
tère  onéreux  devront-ils  se  mettre  en  garde  contre  uni 
illusion.  Il  est  question,  dans  les  textes  relatifs  à  la  com 
munauté conventionnelle,  d'avantages  réciproques  résul 
tant  du  contrat  de  mariage  et  dont  la  loi  dit  qu'ils  m 
constituent  pas  des  donations,  mais  des  conventions  d 
mariage.  Un  examen  superficiel  de  la  loi  pourrait  fain 
croire  que  c'est  leur  réciprocité  qui  donne  à  ces  disposi 
tiens  le  caractère  onéreux;  car,  faute  de  réciprocité 
elles  deviennent  des  donations,  et  l'on  en  pourrait  cou 
dure  que  toutes  donations  réciproques  de  gains  de  sur 
vie,  môme  faites  dans  un  contrat  de  mariage  qui  n'éta 
blirait  pas  la  communauté,  seraient  des  actes  onéreux 
Il  y  aurait  là  une  méprise  :  ces  donations  réciproques 
dont  la  loi  fait  de  simples  conventions  de  mariage,  son 
accessoires  à  la  formation  de  la  communauté;  ce  son 
des  procédés  de  liquidation,  ou  du  moins  des  opéra 
tiens  concomitantes  à  la  liquidation  de  la  société  établii 
entre  les  époux.  Or,  on  sait  que  les  parties  ont  une  trèi 
grande  latitude  pour  faire,  relativement  au  partage  d'uni 
société,  des  conventions  d'où  ne  résulte  aucune  libéra 
lité  entre  les  associés.  Mais  quand  des  époux,  indépen 
damment  de  toute  communauté,  se  font  des  donationi 
véritables,  fût-ce  à  titre  de  gain  de  survie,  la  réciprocit( 
de  ces  avantages  ne  leur  retire  pas  leur  nature  propre 
leur  caractère  purement  gratuit. 

Résumons-nous  et  concluons  sur  la  nature  des  acqul 
sitions  qu'un  époux  peut  réaliser  sur  les  biens  de  soi 


(1)  Casfl.,  2  janv.  1843;  Duchesne,  Dev.,  ib43,  I,  404.  Dijon,  41  aoû 
1858;  1).,  4858,  U,  490. 
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époux  par  suite  du  contrat  de  mariage.  L'acte  par  lequel 
s'effectue  l'apport  de  la  femme  au  mari  est  purement 
onéreux,  et  ne  produit  d'autres  effets  que  ceux  des  actes 
à  titre  onéreux.  Quand  ime  communauté  est  formée  en- 
tre les  époux,  les  bénéfices  que  l'un  d'eux  a  pu  réaliser 
par  suite  de  l'apport  inégal  par  eux  versé  dans  le  fonds 
commun,  ou  par  suite  de  certaines  opérations  prélimi- 
naires ou  concomitantes  à  la  liquidation  et  qui  aboutis- 
sent au  partage  inégal  de  la  communauté,  ces  bénéfices 
sont  encore  des  acquisitions  onéreuses  ;  mais  dans  l'hy- 
pothèse particulière  prévue  par  les  articles  1496  et  1527, 
la  loi  méconnaît  leur  nature  pour  les  traiter  comme  des 
bénéfices  purement  gratuits.  Tous  les  autres  avantages 
que  les  époux  ont  pu  se  faire  par  contrat  de  mariage, 
c'est-à-dire  les  donations  proprement  dites,  ne  partici- 
pent à  aucun  point  de  vue  de  la  nature  des  actes  à  titre 
onéreux. 
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CHAPITRE  n 

DE  LA  DONATION  FAITE  A  UN  FUTUR  EPOUX 
PAR  CONTRAT  DE  MARUGE 


Un  tiers  généreux,  et  le  plus  souvent  un  ascendant, 
un  proche  parent  d'un  futur  époux,  lui  fait  une  donation 
pour  faciliter  son  établissement.  Cette  libéralité  se  dis- 
tingue à  deux  points  de  vue  des  donations  ordinaires  : 
elle  rend  possible  le  mariage,  en  procurant  aux  con- 
joints des  ressources  suffisantes  pour  en  assumer  les 
charges,  et  à  ce  titre  elle  mérite  d'être  encouragée,  faci- 
litée ;  dans  ce  but,  la  loi  la  dispense  des  formalités 
gênantes  qui  entravent  les  donations  entre  vifs.  Mais, 
pour  déterminer  les  époux  à  contracter  mariage,  il  ne 
suffit  pas  de  leur  procurer  les  ressources  nécessaires,  et 
il  faut  les  assurer  que  les  biens  donnés  leur  seront  con- 
servés ;  il  importe  que  les  époux  ne  puissent  pas  se  trou- 
ver dépouillés  des  moyens  de  subsistance  sur  lesquels 
ils  avaient  compté  en  se  mariant.  Pour  cela,  il  faut  don- 
ner à  la  donation  une  stabilité  exceptionnelle,  mettre 
les  époux  à  Tabri  des  événements  qui,  de  droit  commun, 
privent  les  acquéreurs  à  titre  gratuit  du  bénéfice  d'une 
libéralité.  C'est  ce  qu'on  exprime  en  disant  que  la  dona- 
tion faite  à  un  futur  époux  produit  les  effets  d'un  acte  à 
titre  onéreux,  et  même  que  cette  donation  participe  de  la 
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nature  des  actes  à  titre  onéreux,  parce  que  les  charges 
du  mariage  en  vue  desquelles  elle  a  été  faite  en  absor- 
bent rémolument,  en  forment  l'équivalent. 

Sans  insister  pour  le  moment  sur  ces  idées,  notons 
qu'elles  ne  trouvent  leur  application  que  dans  la  dona- 
tion antérieure  à  la  célébration  du  mariage.  Une  dona- 
tion qui  intervient  après  sa  conclusion  ne  mérite  pas  de 
faveurs  spéciales  ;  n'ayant  pas  déterminé  les  époux  à 
s'unir,  on  ne  peut  dire  qu'elle  soit  la  compensation  des 
charges  du  mariage  ;  et,  si  le  bénéfice  de  cette  donation 
vient  à  être  retiré  aux  époux,  ils  ne  pourront  se  plaindre, 
puisqu'ils  avaient,  de  leur  plein  gré,  assumé  les  charges 
du  mariage  avant  qu'on  leur  eût  donné  les  moyens  d'y 
parer. 

Mais  dès  qu'une  donation  a  été  faite  avant  le  mariage, 
ne  peut-on  pas  dire  qu'elle  en  a  déterminé  la  conclusion  ; 
qu'il  n'y  a  pas,  à  cet  égard,  de  distinction  à  établir  entre 
les  donations  faites  dans  le  contrat  de  mariage  et  celles 
qui  n'y  sont  pas  contenues  ?  Ne  peut-on  pas  être  tenté  de 
les  faire  bénéficier,  les  unes  et  les  autres,  des  garanties 
spéciales  qui  sont  écrites  dans  la  loi  ? 

A  l'opinion  qui  limite  aux  donations  par  contrat  de 
mariage  les  règles  exceptionnelles  écrites  dans  la  loi,  on 
peut  opposer  deux  systèmes  très  différents  :  l'un  qui  fait 
bénéficier  toutes  les  donations  antérieures  au  mariage 
des  faveurs  de  la  loi,  l'autre  qui  n'applique  aux  dona- 
tions contenues  dans  un  autre  acte  que  le  contrat  de 
mariage,  qu'un  petit  nombre  de  dispositions  exception- 
nelles. Examinons  d'abord  ce  second  système. 

C'est  parce  qu'elles  rendent  les  mariages  possibles 
que  les  donations  faites  aux  futurs  époux  sont  l'objet  de 
règles  spéciales:  or,  au  nombre  des  textes  qui  édictent 
ces  règles,  il  en  est  qui  emploient  l'expression  de  dona- 
tions en  fùjoeur  du  maridge.  Les  dispositions  comprises 
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dans  ces  textes  seront  applicables  à  toutes  les  donations 
antérieures  au  mariage  qui,  toutes,  favorisent  les  ma- 
riages au  même  degré.  Telle  est  la  base  du  système  dé- 
fendu par  M.  Demolombe.  Suivant  lui,  les  immunités, 
soit  de  fond,  soit  de  forme,  que  la  loi  accorde  aux  dona- 
tions faites  aux  futurs  époux,  doivent  être  restreintes 
aux  donations  par  contrat  de  mariage,  soit  que  les  textes 
emploient  l'expression  de  constitution  de  dot,  soit,  à  plus 
forte  raison,  qu'ils  parlent  de  donation  par  contrat  de 
mariage.  Mais  quand  la  loi  se  sert  de  l'expression  dona- 
tion en  faveur  de  maria^e^  toute  donation,  par  cela  seul 
qu'elle  est  faite  en  vue  du  mariage  et  qu'elle  est  subor- 
donnée à  sa  conclusion,  doit  être  assimilée  à  la  donation 
par  contrat  de  mariage,  sauf,  toutefois,  deux  différences  : 
d'abord,  toute  donation  contractuelle  est  présumée  faite 
en  vue  du  mariage,  et  il  faudrait  une  convention  expresse 
pour  qu'elle  fût  maintenue,  même  si  le  mariage  ne  se 
faisait  pas  ;  tandis  que,  dans  une  donation  ordinaire, 
cette  subordination  de  la  libéralité  à  la  conclusion  du 
mariage  doit  être  exprimée  ou  résulter  des  circonstances. 
En  second  lieu,  la  donation  contractuelle  ne  peut  être 
faite  qu'en  vue  d'un  mariage  déterminé  ;  une  donation 
ordinaire  peut  être  subordonnée  à  la  conclusion  d'un 
mariage  quelconque  (l). 

Cette  opinion  me  parait  inacceptable.  L'expression  de 
donation  en  faveur  du  mariage  se  rencontre  dans  trois 
textes  du  Code  civil  :  dans  les  articles  959  et  960,  relatifs 
à  la  révocation  des  donations  pour  cause  d'ingratitude 
et  de  survenance  d'enfant,  et  dans  l'article  1088,  qui 
déclare  ces  donations  caduques  si  le  mariage  ne  s'ensuit 
pas.  Recherchant  la  valeur  de  leurs  dispositions  dans  la 
question  qui  nous  occupe,  je  fais  une  distinction  qui 

(1)  Demoloicbe,  XX,  653.  Cf.  Coin-Deusle,  sur  Fart  1068  G.  civ. 
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Reste  l'article  959  qui,  indubitablement,  contient  une 
règle  dérogatoire  au  droit  commun,  puisqu'il  soustrait 
les  donations  en  faveur  au  mariage  à  la  révocation  pour 
ingratitude.  Les  donations  ordinaires  destinées  à  rendre 
possible  un  ïnariage  seront-elles,  à  cet  égard,  assimilées 
aux  donations  contractuelles  ;  sont-elles  conprises  dans 
la  formule  de  la  loi  ?  C'est  à  ce  point  tout  spécial  que  se 
réduit  rintérêt  du  système  de  M.  Demolombe.  La  néga- 
tive me  paraît  s'imposer.  D'abord  l'article  1088  qui,  par- 
lant des  donations  en  faveur  de  mariage,  ne  peut  rai- 
sonnablement s'entendre  que  des  donations  contrac- 
tuelles, suffit  à  fixer  le  sens  exact  de  l'expression.  En 
outre,  je  reproduirai  ici  un  argument  que  j'ai  déjà  fait 
valoir  pour  soustraire  les  donations  entre  futurs  conjoints 
à  l'application  de  l'article  959.  L'irrévocabilité  des  dona- 
tions en  faveur  du  mariage  se  rattache  à  une  série  de 
dispositions  dérogatoires  au  droit  commun  destinées  à 
assurer  le  maintien  des  donations  contractuelles  (i).  On 
ne  comprendrait  pas  pourquoi  les  donations  ordinaires 
en  faveur  du  mariage  emprunteraient  une  des  règles 
des  donations  contractuelles  et  non  les  autres  :  d'autant 
que  l'époux  donataire  est  maître  de  ne  pas  donner  ou- 
verture à  la  révocation.  Ajoutez  que  l'intérêt  des  enfants 
nés  du  mariage  ne  peut  être  invoqué  ici  avec  la  môme 
force,  car  on  ne  prétendra  pas,  je  suppose,  qu'une  dona- 
tion ordinaire  adressée  à  un  futur  époux  soit  censée 
faite  aux  enfants  à  naître,  comme  une  donation  con- 
tractuelle. 

Donc,  l'emploi  de  l'expression  de  donation  en  faveur 
du  mariage  n'ayant  rien  de  décisif  dans  notre  question, 
il  n'y  a  pas  lieu  de  faire  bénéfier  une  donation  ordinaire 
de   l'irrévocabilité   plutôt  que  des  autres  immunités 

(1)  Voy.  en  particulier  rarticle  952  G.  civ. 
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reconnues  aux  donations  contractuelles.  C'est  ainsi  que 
l'opinion  de  M.  Demolombe  nous  conduit  au  système 
absolu  qui  fait  participer  toutes  les  donations  anté- 
rieures à  un  mariage  des  mêmes  immimités,  non  pas  de 
forme,  mais  de  fond,  que  les  donations  contractuelles. 
C'est  une  opinion  singulièrement  hardie  et  que  cepen- 
dant on  se  contente  d'affirmer  sans  la  justifier.  Elle  est 
admise  par  M.  Démangeât  dans  une  note  du  Cours  de 
droit  commercial^  de  Bravard  W.  M.  Guillouard  la  motive 
en  ces  termes  :  «  Comme  les  donations  contractuelles, 
elles  (les  donations  ordinaires)  ont  déterminé  le  ma- 
riage ;  elles  méritent  la  même  faveur  (2).  »  C'est  oublier 
que  des  dispositions  dérogatoires  au  droit  commun  ne 
peuvent  s'étendre  par  voie  d'analogie.  La  loi  ne  pose  pas 
en  principe  que  toute  donation  qui  a  déterminé  le  ma- 
riage doit  jouir  de  faveurs  spéciales;  mais  elle  déclare  que 
les  donations  faites  en  une  certaine  forme,  et  ayant  d'ail- 
leurs déterminé  le  mariage,  seront  soustraites  au  droit 
commun.  Elle  met  donc  à  la  disposition  des  parties  une 
donation  de  formes  particulières  :  que  si  les  époux  se 
contentent  d'une  donation  ordinaire,  ils  se  soumettent 
au  droit  commun  ;  une  donation,  même  fragile,  a  été 
pour  eux  un  stimulant  suffisant  au  mariage. 

Ainsi  réfutée  la  seule  objection  que  l'on  m'oppose,  je 
puis,  en  faveur  de  ma  thèse,  faire  valoir  un  motif  très 
puissant.  Les  immunités  attachées  aux  donations  con- 
tractuelles n'appartiennent  pas  seulement  à  l'époux 
donataire  ;  quand  la  donation  s'adresse  à  la  femme,  elles 
appartiennent  en  outre  au  mari,  dans  la  mesure  de  ses 

(1)  Tome  V,  p.  216,  note  2. 

(2)  GuiLLOUARB,  Contr.  de  mar.,  t.  I,  n«  164.  M.  Guillouard  cite,  à 
Tappui  de  son  opinion,  M.  Laurent  (XXI,  n«  187)  et  MM.  Aubry  et  Hau 
(V,  §  500).  Ces  savants  professeurs  ne  partagent  nullement  sa  manière 
de  voir.  Il  résulte  seulement  de  la  note  10,  p.  416,  t.  VII,  que  MM.  Âubry 
et  Rau  suivent  Topinion  de  M.  Demolombe  sur  Part.  969. 
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droits.  Le  motif  en  est,  selon  moi,  que  1 
voulu  que  les  biens  donnés  fussent  grevéî 
droits  au  profit  du  conjoint  de  Tépoux  qu'i 
Ta  voulu  par  cela  seul  que  ces  droits  lui  et 
Or,  il  n'a  pu  les  connaître,  ou,  du  moins,  il 
nus  certainement  que  s'il  a  donné  dans  Tac 
contenait  les  conventions  matrimoniales.  I 
que  je  combats,  il  faudrait  donc,  tout  au  m 
au  conjoint  donataire,  sans  en  faire  bén< 
époux,  les  immunités  qu'on  attacherait  i 
ordinaire  qui  a  déterminé  le  mariage.  Mai{ 
en  plein  arbitraire,  on  refait  la  loi  de  touti 


II 


Une  donation  antérieure  au  mariage,  mî 
nue  au  contrat  de  mariage,  ne  peut  donc 
de  constitution  de  dot  ni  être  traitée  comn 
est  de  même,  et  à  plus  forte  raison,  des  do 
aux  époux  au  cours  du  mariage.  Mais  quoi 
donnés  n'aient  pas  été  procurés  à  l'époux 
vue  des  charges  du  mariage,  ou  que  l'intei 
teur  à  cet  égard,  dans  le  cas  où  elle  aurail 
tée,  n'ait  pas  d'influence  sur  la  nature  de  1 
les  biens  donnés  se  trouvent  néanmoins  î 
quittement  de  ces  charges,  comme  tout  le  ] 
débiteur  ;  ils  sont  soumis  au  régime 
adopté  :  s'agissant  en  particulier  des  bie 
cours  du  mariage,  le  régime  stipulé  par 
tend  à  leurs  biens  à  venir  ;  mais  rien  n'ei 
moment  du  contrat,  les  parties  aient  ado 
différent  pour  leurs  biens  présents  et  pouj 
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venir  (1542).  Quoi  qu'il  en  soit,  les  biens  qui  adviennent 
aux  époux  pendant  le  mariage  sont  toujours  soumis  au 
régime  qui  leur  a  été  de  prime  abord  assigné  (^)  ;  en  vertu 
deTincommutabilité  des  conventions  matrimoniales,  les 
époux  n'en  peuvent  pas  écarter  les  eflfets  (1395).  Si  donc 
une  donation  a  été  faite  à  la  femme  au  cours  du  mariage, 
et  puisque  les  textes  (1540)  désignent  sous  le  nom  de  dot 
son  apport  au  mari,  on  devra  convenir  que  la  dot  de  la 
femme  est  augmentée  au  cours  du  mariage;  et  si  la 
femme,  en  se  mariant,  n'avait  aucune  fortune,  on  peut 
dire  que  la  dot  est,  non  pas  constituée,  mais  au  moins 
créée  pendant  le  mariage. 

En  quel  sens  Tarticle  1543  dispose-t-il  donc  que  la  dot 
ne  peut  être  constituée  ni  augmentée  pendant  le  ma- 
riage? On  pourrait,  se  rappelant  que  les  mots  dot  et 
constitution  de  dot  ont  une  double  signification,  on 
pourrait  dire  que  les  donations  faites  aux  époux,  et  spé- 
cialement les  donatioiis  qui  procurent  à  la  femme  les 
biens  qu'elle  apporte  à  son  mari,  ne  jouissent  des  immu- 
nités particulières  réservées  aux  constitutions  de  dot 
que  si  elles  sont  antérieures  au  mariage;  mais  que, 
tout  au  contraire,  rapport  de  la  femme  au  mari  peut 
être  augmenté  pendant  le  mariage.  Ce  serait  une  erreur; 
c*est  rapport  môme  de  la  femme  au  mari  que  l'article 

(1)  Le  Brun  ne  méconnaît  pas  précisément  ce  principe  ;  mais,  par  in- 
terprétation de  la  volonté  des  tiers  constituants,  il  admet  que  les  biens 
échus  à  un  époux  pendant  le  mariage  peuvent  être  soumis  à  un  régime 
qui  n'avait  été  appliqué  qu'aux  biens  donnés  par  contrat  de  mariage  : 
c  Que  si  un  père,  ayant  donné  une  certaine  somme  à  sa  fille,  avec  une 
clause  de  réalisation,  depuis  et  pendant  le  mariage  lui  a  encore  donné 
une  somme  d'argent,  par  augmentation  de  dot,  sans  réitérer  cette  stipu- 
lation de  propre,  et  sans  que  la  clause  ordinaire  que  tout  ce  qui  advien- 
dra par  donation  ou  succession  sera  propre  ait  été  stipulée  par  contrat 
de  mariage,  on  demande  s'il  faut  sous-entendre  cette  même  clause  de 
stipulation  de  propres  dans  cet  augment.  »  Le  Brun  décidait  affirmati- 
vement {Succes.y  II,  1, 2,  n«  51).  Cette  décision  serait  inacceptable  aigour- 
d'hui. 
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1543  défend  d'augmenter  pendant  le  mariage.  Les  précé- 
dents historiques,  et  la  place  qu'occupe  l'article  1543 
dans  le  chapitre  consacré  au  régime  dotal,  nous  révèlent 
que  c'est  bien  la  constitution  de  dot  qui  réalise  l'apport 
de  la  femme  au  mari  que  la  loi  a  en  vue.  La  constitution 
de  dot  est  entendue  ici  dans  un  sens  étroit  ;  il  s'agit  de 
l'apport  de  la  femme  effectué  sous  une  forme  spéciale, 
dans  un  seul  des  régimes  matrimoniaux. 

Les  biens  acquis  aux  époux  pendant  le  mariage  sont 
soumis  au  régime  que  le  contrat  de  mariage  a  établi  : 
cela  en  vertu  de  l'incommutabilité  des  conventions  ma- 
trimoniales. Ce  principe  qui  s'impose  aux  époux  ne  lie 
pas  les  tiers  au  même  degré  ;  ils  peuvent  en  donnant, 
ou  en  léguant  à  un  conjoint,  régler  comme  ils  l'en- 
tendent le  sort  du  bien  qu'ils  lui  font  acquérir.  Non  seu- 
lement ils  peuvent  exclure  de  la  communauté  tel  bien 
qui  de  sa  nature  aurait  dû  y  tomber,  et  réciproquement, 
mais  ils  peuvent  le  soumettre  à  un  régime  différent.  Les 
régimes  matrimoniaux  peuvent,  en  effet,  être  juxtaposés 
et  appliqués  divisémentà  différenteis  catégories  de  biens. 

Toutefois,  quand  une  disposition  à  titre  gratuit  est 
adressée  à  la  femme,  le  disposant,  en  vertu  d'une  pro- 
hibition formelle  écrite  dans  l'article  1543,  ne  peut  con- 
férer aux  biens  le  caractère  de  dotalité,  s'il  ne  leur  est 
pas  imprimé  par  le  contrat  (l);  il  est  libre  seulement  de  les 
soustraire  à  la  dotalité  qui  résulterait  pour  eux  du 
régime  adopté.  Le  disposant  ne  peut  déclarer  que  les 
biens  donnés  seront,  au  profit  du  mari,  l'objet  des  droits 
qui  résultent  du  régime  dotal  romain,  avec  les  garanties 
exceptionnelles  qu'il  entraîne  en  faveur  de  la  femme.  A 
Rome,  l'apport  de  la  femme  au  mari  était  entre  les 


(i)  L'art  1543  ne  peut  pas  s'adresser  seulement  aux  époux,  sans  quoi 
il  serait  une  répétition  de  Tart.  1395  :  il  s'adresse  aux  tiers. 
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celui-ci,  au  moins  en  ce  qui  concernait  les 
îs,  frappé  d'inaliénabilité.  La  dot  pouvait  cepen- 
constituée  et  augmentée  pendant  le  mariage, 
les  tiers  fussent  exposés  à  des  mécomptes  ;  il 
sait  de  savoir  que  tels  biens  provenaient  au 
a  femme  pour  en  connaître  la  condition  (^). 
mi,  c'est  le  contrat  de  mariage  qui  règle  le  sort 
de  la  femme  ;  les  procédés  suivant  lesquels  ils 
itre  affectés  aux  charges  du  mariage  varient 
l'infini.  Il  ne  suffit  pas  aux  tiers  de  savoir  que 
été  apporté  en  dot  au  mari,  pour  connaître  les 
3  celui-ci  peut  exercer  ;  le  contrat  de  mariage 
les  leur  révéler,  et  leur  apprendre  surtout  que 
de  la  femme,  soumise  à  ladotalité,  est  frappée 
bilité,  d'imprescriptibilité,  d'insaisissabilité. 
ient  le  plus  grand  danger  si  tel  bien  qu'à  la 

contrat,  ils  avaient  pu  considérer  comme  leur 
vait  été  totalement  soustrait  par  celui  qui  l'a 
la  fortune  de  la  femme.  Une  telle  déclaration 
5  est  donc  dépourvue  d'effet  à  l'égard  des  tiers  ; 
me  qu'entre  les  époux,  la  volonté  du  disposant 
ctée  dans  la  mesure  du  possible  ;  et  sans  recon- 
femme  les  garanties  exagérées,  ni  au  mari  l«s 
exceptionnels  qui  leur  appartiennent  sous  le 
ital,  on  lui  attribuera  la  jouissance  des  biens 
li  se  trouveront  soumis  au  régime  d'exclusion 
inauté  (2). 

s  pays  de  droit  écrit,  comme  à  Home,  la  dot  pouvait  être 
augmentée  pendant  le  mariage.  La  Gourde  cassation  (Req., 
a  admis  la  validité  de  Li  constitution  de  dot  faite  pendant 
ans  un  cas  où  elle  était  Texécution  d'une  promesse  faite 
)oque.  Dans  Tespèce,  la  promesse  de  constituer  la  dot  avait 
contrat  de  mariage  dans  l'ancien  droit,  alors  que  la  consti> 
au  cours  du  mariage  était  possible. 

teur  peut,  en  effet,  attribuer  à  l'objet  donné  quelques-unes 
les  biens  dotaux  :  le  mari  peut  être  investi  de  rusufhiit  et 
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On  peut  critiquer  l'article  1543  et  tr 
incomplète;  sans  soumettre  les  biens  c 
au  régime  dotal,  le  disposant  peut  les 
des  créanciers  du  mari  dans  une  moi 
ne  fait  le  contrat.  Mais  la  loi  ne  prot 
lorsque  leur  intérêt  est  particulièrem 
ridée  qu'on  retrouve  dans  la  loi  du  IC 
tive  à  la  publicité  des  contrats  de 
laquelle  les  effets  du  régime  dotal  s 
quand  les  tiers,  par  la  fraude  des  épc 
n'avait  pas  été  fait  de  contrat. 


III 


Bornons-nous  donc  à  l'étude  de  l 
dot,  de  la  donation  contenue  dans  le  C( 
et  adressée  à  l'un  des  époux.  Elle  pre 
cularités  importantes,  déjà  signalées 
détermine  les  époux  à  contracter  mari 
elle  mérite  d'être  encouragée,  d'être  déj 
gênantes  dont  est  entourée  la  conclusi 
ordinaires.  Mais  voici  en  quel  sens  1 
dot  facilite  le  mariage  :  elle  procure  a 
sources  suffisantes  pour  parer  aux 
conjugale;  elle  a  lieu  à  la  condition  qu 

de  la  jouissance  des  biens  donnés.  Mais  les  pc 
appartiennent  au  mari  sous  le  régime  dotal  ne  peu 
ni  les  garanties  exceptionnelles  qu'il  entraîne  être 
En  particulier,  Tinaliénabilité  ne  peut  être  attacl 
sauf  que  la  stipulation  devrait  sans  doute  être  re 
l'avait  écrite  dans  son  intérêt  ou  dans  celui  de  s 
culier,  s'il  avait  déclaré  que  le  bien  ne  pourrait 
consentement.  Mais,  alors,  lui  seul,  et  non  pas 
mander  la  nullité  de  Taliénation,  si  elle  avait  liei 
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obligatoire,    imposé   par  la   loi,    cette   réponse   sera 
péremptoire. 

Reste  donc  seulement  l'objection  que  je  présentais 
plus  hairt  :  comment  déclarer  onéreux  un  acte  qui  ne 
procure  à  l'une  des  parties  aucun  bénéfice,  aucun  équi- 
valent de  sa  prestation  (i)  ?  L'acte  à  titre  onéreux  se  carac- 
térise par  un  échange  de  services  et  de  valeurs;  dans  les 
actes  à  titre  onéreux,  dans  les  contrats  synallagmatiques, 
la  cause  de  l'obligation  ou  de  la  dation  d'une  des  parties 
est  l'obligation  ou  la  dation  de  Tautre  partie.  Décompo- 
sons la  constitution  de  dot,  en  admettant,  pour  un  ins- 
tant, que  l'acquisition  de  l'époux  doté  a  sa  cause  dans 
les  obligations  auxquelles  il  s'est  soumis,  puisque  nous 
avons  reconnu  entre  elles  une  réelle  correspondance. 
L'objet  de  l'obligation  ou  de  la  dation  du  constituant 
consiste  dans  les  valeurs  promises  ou  données  en  dot; 
et  la  cause  des  obligations  de  l'époux  doté  consiste  dans 
l'acquisition  des  valeurs  qui  lui  sont  fournies  ;  mais  la 
cause  de  l'obligation  ou  de  la  dation  du  constituant  ne 
peut  être  que  son  intention  généreuse,  tandis  que 
Tobjet  de  l'obligation  de  l'époux  doté,  ce  sont  les  char- 
ges du  mariage,  et  dès  lors  l'objet  de  l'obligation  d'une 
des  parties  n'est  pas  la  cause  de  l'obligation  de  l'autre. 
Ainsi  analysée,  l'opération  est  boiteuse  et  ne  se  tient 
pas  ;  c'est  un  acte  qu'on  ne  peut  ni  qualifier  ni  expliquer; 
on  n'y  découvre  ni  les  éléments  d'un  acte  à  titre  onéreux 
ni  les  éléments  d'un  acte  à  titre  gratuit  P).  Pour  rendre 


(1)  Art  1105  et  1106  C.  civ. 

(2)  Qu'on  n*aille  pas  en  conclure  que  Pacte  est  mixte;  un  acte  mixte 
est  celui  qui  réunit  les  conditions  de  deux  actes  de  nature  différente  et 
produit  concurremment  leurs  effets.  Un  acte  ne  peut  être  à  la  fois  oné- 
reux et  gratuit,  c'est-à-dire  remplir  des  conditions  qui  s'excluent  et  pro- 
duire des  effets  contradictoires.  Kt  comme  tout  acte  est  nécessairement 
onéreux  ou  gratuit,  celui  qui  ne  présente  pas  les  caractères  requis  pour 
être  rangé  dans  Tune  ou  l'autre  de  ces  deux  catégories  est  an  non-sens. 
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cte  intelligible,  il  faut  reconnaître  qu'il  est  de  sa 
•e  gratuit  ;  que  les  charges  du  mariage  ne  sont  pas 
use  de  l'acquisition  de  l'époux  doté,  la  cause  de  la 
titution  de  dot  ;  que  cet  acte  a  sa  cause  uniquement 
la  volonté  généreuse  du  constituant. 
5  charges  du  mariage,  dont  l'importance  ne  peut 
idant  pas  être  méconnue,  se  réduisent  donc  aux 
ortions  d'un  simple  mode,  d'une  charge  mise  à  une 
tion.  Mais  il  faut  avouer  que  cette  charge  présente 
particularités  notables. 

sait  que  la  charge  apposée  à  une  libéralité  en 
B  le  caractère  gratuit.  Voici,  en  peu  de  mots,  les 
;  que  les  interprètes  lui  attachent.  Si  la  charge 
isée  au  donataire  absorbe  l'émolument  intégral  de 
)éralité,  Tacte  n*a  de  la  donation  que  le  nom  :  c'est 
éritable  marché  à  titre  onéreux,  si  la  charge  est  ins- 
dans  l'intérêt  du  donateur;  si  elle  est  insérée  au 
t  d'un  tiers,  l'acte  se  ramène  généralement  à  un 
dat,  contrat  gratuit,  à  la  vérité,  mais  dans  lequel  le 
fîciaire  est  justement  le  prétendu  donateur;  quitte 
îhercher,  dans  ce  dernier  cas,  à  quel  titre  le  tiers 
Deut  se  prévaloir  de  la  charge  a  été  investi  du  droit 

poursuivre  l'exécution,  s'il  est  vis-à-vis  du  dispo- 
un  acquéreur  à  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit, 
la  charge  est  inférieure  au  montant  de  la  libéralité, 
me  que  l'acte,  dans  son  ensemble,  doit  être  traité 
me  une  donation  ;  le  donataire  sera  considéré 
me  un  acquéreur  à  titre  gratuit,  sans  pouvoir  pré- 
re  que  dans  la  mesure  de  la  charge,  dans  la  mesure 
équivalent  qu'il  a  fourni  au  donateur  ou  à  un  tiers, 
lit  être  traité  comme  un  acquéreur  à  titre  onéreux, 
évocation,  la  réduction,  le  rapport,  atteindront  la 
ition  comme  si  elle  était  égale  au  chiffre  porté  au 
rat;  mais  il  sera  dû  au  donataire  une  indemnité  re- 
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présentative  du  service  qu'il  a  rendu  ou  de  Tobjet  qu'il  a 
fourni. 

Revenons  aux  charges  du  mariage.  A  mon  sens,  la  loi 
les  répute  proportionnelles  à  la  dot  dont  elles  sont  l'oc- 
casion :  il  faut  présumer  qu'elles  absorbent  l'émolument 
intégral  de  la  libéralité.  Sommes-nous  donc  en  présence 
d'un  acte  à  titre  onéreux,  puisque,  avons-nous  dit,  tel  est 
le  caractère  qu'il  faut  reconnaître  à  la  donation  avec 
charge,  lorsque  cette  charge  prive  de  tout  bénéfice  le 
prétendu  donataire  ?  Je  ne  le  pense  pas.  En  effet,  la 
charge  n'est  pas  écrite  dans  l'intérêt  du  donateur,  du 
constituant  de  la  dot.  Dira-t-on  qu'elle  est  écrite  dans 
l'intérêt  d'un  tiers  qui  serait,  par  exemple,  le  conjoint 
de  l'époux  donataire,  ou  les  enfants  à  naître  du  mariage  ? 
La  dot  leur  profite,  je  n'en  disconviens  pas  ;  mais  rap- 
pelons-nous que  dans  les  donations  avec  charge  au  pro- 
fit d'un  tiers,  le  tiers,  qui  peut  en  invoquer  le  bénéfice, 
doit  être  considéré  comme  Tayant-cause  du  donateur,  et 
être  traité  comme  un  acquéreur  à  titre  onéreux  ou  à 
titre  gratuit,  suivant  que  le  disposant  a  voulu  le  payer 
de  ce  qu'il  lui  devait  ou  lui  faire  ime  libéralité  (î).  Or,  le 
constituant  de  la  dot  n'était  tenu  d'aucune  obligation 
vis-à-vis  du  conjoint  de  l'époux  doté  ou  des  enfants  à 
naître  du  mariage  ;  il  ne  reçoit  d'eux  aucun  équiva- 
lent, pas  plus  que  de  l'époux  doté  lui-même  ;  et,  cepen- 
dant, eux  non  plus  ne  sont  pas  traités  comme  des  acqué- 
reurs à  titre  gratuit.  Nous  ne  rencontrons  donc  pas  l'ap- 
plication des  règles  ordinaires  de  la  donation  avec 
charge  au  profit  d'un  tiers.  Mais,  bien  plus,  il  y  a  telle 
hypothèse  où  la  constitution  de  dot,  qui  n'est  jamais  une 


(1)  «  Il  est  bien  entendu  que  si  les  charges  sont  établies  en  faveur 
d*un  tiers  au  regard  duquel  elles  constituent  une  libéralité,  cette  libé- 
ralité sera  régie ,  quant  au  fond,  pai*  les  règles  relatives  aux  donations 
entre  vife.  j>  (Aubry  et  Rau,  DroU  civ,  français,  t.  VII,  p.  378,  note  13.) 
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à  Tabri  de  divers  événements  qui  priveraient  un  acqué- 
reur à  titre  gratuit  ordinaire  du  bénéfice  de  la  libéralité. 
Il  se  trouve  que,  pour  atteindre  ce  but,  la  loi  fait  pro- 
duire à  la  constitution  de  dot  quelques  effets  d'un  acte  à 
titre  onéreux.  J'aime  mieux  cette  formule  que  celle  qui 
qualifierait  la  constitution  de  dot  d'acte  participant  dans 
une  certaine  mesure  de  la  nature  des  actes  à  titre  oné- 
reux. Quels  effets  devraient  être  rattachés  au  caractère 
que  l'acte  revêt  dans  une  mesure  peu  précise  ?  Mieux 
vaut  dire  que  la  loi  les  a  déterminés  elle-même,  et  qu'il 
faut  lui  obéir  à  la  lettre  ;  d'autant  que  les  conséquences 
attachées  à  la  constitution  de  dot  dépassent  parfois  les 
effets  habituels  des  actes  à  titre  onéreux  (l). 

S'il  était  besoin  d'expliquer  juridiquement  comment 
la  loi  a  pu  attacher  à  la  constitution  de  dot  certains 
effets  des  actes  à  titre  onéreux  que  de  sa  nature  elle 
n'entraînait  pas,  voici  ce  que  l'on  pourrait  dire  :  Le 
constituant  est  censé,  en  ce  qui  le  concerne,  avoir  abdi- 
qué les  avantages  que  lui  aurait  procurés  le  caractère 
gratuit  de  l'opération  ;  mais  il  n'a  pu  faire  semblable 
renonciation  au  préjudice  d'autres  personnes  qui  au- 
raient à  se  prévaloir  de  la  nature  véritable  de  l'acte. 
Cette  distinction  n'est  pas  rigoureusement  exacte  :  nous 
verrons  que  le  disposant  ne  doit  pas  à  tous  égards  être 
traité  comme  un  aliénateur  à  titre  onéreux,  et  que  c'est 
seulement  vis-à-vis  de  ses  héritiers,  et  non  de  ses  créan- 
ciers chirographaires,  que  la  constitution  de  dot  conserve 
son  véritable  caractère.  Cependant,  cette  formule  rend 
assez  bien  compte  de  la  loi  et  la  justifie  d'attacher  d'au- 
torité les  effets  des  actes  à  titre  onéreux  à  un  acte  gra- 
tuit. C'est  là,  du  reste,  toute  sa  portée  :  il  ne  faudrait  pas 
s'en  servir  pour  étendre  ou  interpréter  la  loi  ;  encore 

(i)  Cela  fait  allusion  au  cours  de  plein  droit  des  int^r^ts  de  U  dot. 
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ne  fois,  il  ne  faut  reconnaître  à  la  constitution  de  dot 
ue  ceux  des  effets  des  actes  à  titre  onéreux  qu'une  tradi- 
on  constante  ou  un  texte  formel  obligent  à  lui  attribuer. 

Ainsi  compris  la  nature  et  les  effets  de  la  constitution 
e  dot,  nous  ramènerons  à  une  idée  commune  les  deux 
éries  de  dispositions  dérogatoires  au  droit  commun 
ont  elle  est  l'objet  :  la  faveur  de  la  loi  qui,  d'une  part, 
icilite  sa  formation,  et,  d'autre  part,  assure  son  main- 
len,  sa  stabilité.  Les  immunités  de  forme,  telles  que  la 
ispense  d'acceptation  expresse,  et  la  faculté  de  faire 
es  donations  de  biens  à  venir,  si  elles  tendent  au  même 
ut,  sont  sans  influence  sur  la  nature  de  la  constitution 
e  dot  dont  elles  n'altèrent  pas  les  effets  ;  nous  ne  nous 
n  occuperons  pas.  Au  contraire,  les  dispositions  qui 
Budent  au  maintien  de  la  donation,  une  fois  faite,  font 
Toduire  à  la  constitution  de  dot  des  effets  contraires  à 
a  nature,  et  la  rapprochent  des  actes  à  titre  onéreux; 
listoriquement,  on  peut  dire  qu'ils  s'expliquent  par  le 
aractère  onéreux  qu'on  avait  cru  devoir  attribuer  à 
'opération.  Nous  aurons  donc  à  passer  en  revue  les 
iffets  de  la  constitution  de  dot,  énumérant  d'abord  les 
onséquences  exceptionnelles  que  la  loi  en  fait  découler, 
ndiquant  ensuite  les  effets  que  sa  nature  entraîne  W. 

Mais  auparavant,  on  peut  se  demander  dans  quelle 
atégorie  doit  se  ranger  une  disposition  exceptionnelle, 
telle  de  l'article  959,  qui  soustrait  les  donations  en  faveur 
le  mariage  à  la  révocation  pour  cause  d'ingratitude. 
^oxis  avons  par  deux  fois  parlé  de  ce  texte  pour  en 
imiter  la  portée  ;  il  ne  vise  que  les  donations  faites  par 
m  tiers  à  un  futur  époux,  dans  le  contrat  de  mariage. 

(1)  Nous  parlerons  du  caractère  onéreux  de  la  constitution  de  dot  pour 
lésigner  les  effets  exceptionnels  qu'elle  produit.  Après  les  explications 
[ui  précèdent,  remploi  de  cette  expression,  qui  est  traditionnelle,  ne 
>eut  prêter  à  aucune  équivoque. 
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On  se  demande  parfois  si  cette  disposition  s'explique 
par  la  faveur  due  à  la  constitution  de  dot  ou  par 
son  caractère  onéreux.  La  question  ne  me  paraît  pas 
bien  posée,  puisqu'à  mon  avis,  c'est  la  faveur  due 
à  la  constitution  de  dot  qui  explique  toutes  les  im- 
munités de  fonds  et  de  forme  dont  elle  est  Tobjet. 
Cela  dit,  il  est  manifeste  que  l'article  959  n'a  pas  pour 
but  de  rendre  plus  faciles  et  plus  fréquentes  les  consti- 
tutions de  dot  ;  un  donateur  se  dépouille  d'autant  moins 
volontiers,  qu'il  sait  n'avoir  aucun  espoir  de  recouvrer 
ce  qu'il  a  donné.  M.  Demolombe  rend  compte  de  notre 
texte  par  cette  idée  que  les  peines  sont  personnelles  et 
que  la  révocation  occasionnée  par  l'ingratitude  du  dona- 
taire aurait  causé  un  préjudice  injuste  à  son  conjoint  et 
à  ses  enfants.  L'explication  serait  satisfaisante  si  le 
conseil  d'Etat  n'avait  écarté  l'article  du  projet  de  la 
commission,  d'après  lequel  la  révocation  pour  ingrati- 
tude faisait  tomber  les  droits  du  donataire  en  respec- 
tant ceux  de  son  conjoint  et  de  ses  enfants.  Mieux  vaut 
dire  que  l'article  959  a  pour  but  de  déterminer  plus  sûre- 
ment les  époux  au  mariage,  en  leur  garantissant  le 
maintien  de  la  donation.  Est-ce  une  raison  pour  le  ran- 
ger dans  la  série  des  textes  qui  attachent  à  la  constitu- 
tion de  dot  les  eflfets  d'un  acte  à  titre  onéreux  ?  Je  ne  le 
pense  pas  :  en  droit  romain,  cette  irrévocabilité  était 
considérée  comme  un  effet  des  actes  à  titre  onéreux  que 
la  considération  des  charges  du  mariage  avait  fait  ratta- 
cher à  la  constitution  de  dot  Aujourd'hui,  la  loi  attribue 
à  la  constitution  de  dot  les  effets  plutôt  que  la  nature 
d'un  acte  à  titre  onéreux  ;  il  est  cependant  légitime  de 
prétendre  que  ces  effets,  quand  une  tradition  constante 
y  a  vu  la  conséquence  du  caractère  onéreux  de  la  cons- 
titution de  dot,  lui  impriment  encore,  par  leur  réimion, 
un  caractère  onéreux  artificiel.  Mais  à  l'égard  de  la  révo- 
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l'un  des  époux  ou  par  tous  deux  conjointement,  déter- 
minent dans  quelle  mesure  ils  sont  censés  avoir  pris 
part  à  la  constitution  :  les  présomptions  qu'établit  la  loi 
reposent  sur  cette  idée  que  les  époux  ont  dû  vouloir 
s'acquitter  également  du  devoir  qui  leur  incombait  Or, 
ces  présomptions  se  justifient  aussi  bien  par  l'idée  d'une 
obligation  morale  qu'un  père  et  une  mère  sont  toujours 
réputés  vouloir  remplir,  que  par  l'idée  d'une  obligation 
naturelle  que  le  débiteur  est  toujours  maître  de  ne  pas 
exécuter. 

On  invoque  encore  dans  ce  débat  l'article  1469,  aux 
termes  duquel  chaque  époux  doit  récompense  des 
sommes  qu'il  a  tirées  de  la  communauté  pour  doter  un 
enfant  d'un  autre  lit  ou  pour  doter  personnellement  un 
enfant  commim.  L'argument  qu'on  en  tire  est  particu- 
lièrement spécieux,  si  on  suppose  que  la  constitution  de 
dot  émane  du  père  (i)  :  aux  termes  de  l'article  1422,  il 
peut  disposer  des  effets  mobiliers  à  titre  gratuit  et  parti- 
culier sans  devoir  récompense  à  raison  de  ce  fait  ;  s'il 
dote  un  étranger,  il  ne  devra  pas  récompense,  tandis 
que  l'article  1469  le  soumet  à  récompense  s'il  a  doté  un 
de  ses  enfants.  C'est  donc  qu'en  dotant,  il  s'est  enrichi, 
en  s'exonérant  d'une  obligation  naturelle  qui  le  grevait. 
Mais  l'argument  tiré  de  l'article  1469  ne  me  paraît  pas 
décisif  ;  et  sans  même  supposer  que  la  constitution  de 
dot  a  enrichi  le  donateur  en  l'exonérant  d'une  obliga- 
tion naturelle,  la  récompense  s'explique  par  le  seul  fait 
que  le  rapport  est  dû  à  sa  succession,  et  qu'il  a  éven- 


(1)  On  peut,  en  supposant  la  dot  constituée  par  la  femme,  tirer  de 
rarticle  1469  un  argument  tout  aussi  fort,  si  on  admet  que  la  femme  a 
dans  la  communauté  les  mêmes  droits  que  le  mari,  sauf  qu'elle  ne  peut 
en  user  qu'avec  l'autorisation  maritale.  La  femme,  si  elle  a  doté  un  de 
ses  enfants  avec  les  biens  communs,  sera  tenue  d'une  récompense 
qu'elle  ne  devrait  pas  si  elle  avait  doté  un  étranger. 
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tuellement  droit  au  retour  légal,  pour  des  biens  qui  ne 
sont  pas  sortis  de  son  patrimoine. 

D'ailleurs,  l'intérêt  de  la  question  me  semble  bien 
mince  ;  à  supposer  que  les  père  et  mère  soient  tenus  de 
l'obligation  naturelle  de  doter  leurs  enfants,  qu'en 
résultera-t-il?  L'intérêt  qu'il  y  a  d'ordinaire  à  distinguer 
l'acquittement  d'une  obligation  naturelle  d'une  dona- 
tion consiste  à  savoir  si  les  règles  de  forme  et  de  fond 
des  donations  devront  être  suivies.  Or,  il  est  certain 
qu'en  la  forme,  il  faudra  obéir  aux  règles  de  la  loi  sur 
les  donations  contractuelles,  et  qu'au  fond,  l'acte  pro- 
duira les  effets  des  actes  onéreux  attachés  aux  donations 
contractuelles,  en  même  temps  que  les  effets  qui  résul- 
tent de  leur  caractère  habituel  de  gratuité.  Toute  la  con- 
troverse se  ramène  donc  à  savoir  si  un  père  (ou  une 
mère)  qui  a  constitué  une  dot,  dans  la  croyance  qu'il  y 
était  tenu  par  la  loi,  peut  répéter  ce  qu'il  a  fourni  ;  il  ne 
le  peut  certainement  pas,  s'il  a  acquitté  une  obligation 
naturelle  ;  mais  je  crois  même  que  la  négative  s'impose 
dans  tous  les  cas. 


IV 


Nous  avons  recherché,  à  un  point  de  vue  purement 
théorique,  comment  pouvait  se  justifier  le  caractère 
onéreux  qu'on  prête  d'ordinaire  à  la  constitution  de  dot; 
si  nous  n'avons  pu  découvrir  en  elle  les  éléments  d'un 
acte  à  titre  onéreux,  du  moins  avons-nous  constaté  que 
la  loi  lui  en  attribuait  les  effets.  Demandons-nous  main- 
tenant qui  peut  se  prévaloir  des  conséquences  ainsi 
attachées  à  la  constitution  de  dot. 

Les  interprètes  sont  loin  de  s'entendre  sur  le  point  de 
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savoir  à  regard  de  qui  la  constitution  de  dot  est  oné- 
reuse ;  est-ce  à  Tëgard  de  l'époux  auquel  elle  s'adresse 
principalement,  sans  distinguer  entre  le  mari  et  la 
femme,  ou  faut-il  faire  entre  eux  une  distinction?  Est-ce 
à  la  fois  à  Tégard  de  l'époux  doté  et  de  son  conjoint, 
dans  la  mesure  des  droits  qu'il  tient  du  contrat  sur  les 
biens  constitués  en  dot? 

Que  la  constitution  de  dot,  telle  que  le  droit  français 
la  comprend,  puisse  s'adresser  au  mari  comme  à  la 
femme,  c'est  ce  que  j'ai  surtout  voulu  démontrer  en 
étudiant  l'ancien  droit.  Point  de  doute  que  la  donation 
contractuelle  faite  à  l'un  ou  à  l'autre  époux  jouisse  des 
immunités  de  forme  écrites  dans  la  loi  ;  et  quant  au 
fond,  l'article  1440,  qui  énonce  les  deux  conséquences 
les  plus  saillantes  du  caractère  onéreux  de  la  consti tu- 
lion  de  dot,  clôt  une  série  de  textes  qui  s'occupent  de  la 
dot  constituée  par  des  père  et  mère  à  leur  enfant,  c'est- 
à-dire  à  un  fils  comme  à  une  fille  W. 

L'impression  première  qui  se  dégage  de  la  lecture  du 
Gode  est  donc  que  l'époux,  bénéficiaire  principal  d'une 
donation  contractuelle,  peut  se  prévaloir  des  effets  déro- 
gatoires au  droit  commun  qui  sont  attachés  par  la  loi  à 
la  constitution  de  dot.  Tel  n'était  pas  l'avis  de  nos 
anciens  auteurs,  qui  n'accordaient  ce  droit  qu'au  mari 
vis-à-vis  du  constituant  de  la  dot  de  sa  femme.  Cette 
opinion  est  encore  professée  par  quelques  interprètes 
du  droit  moderne;  la  jurisprudence  y  est  absolument 
opposée,  et  traite  à  certains  égards  l'époux  doté,  lui- 
même,  comme  un  acquéreur  à  titre  onéreux.  Je  vais 
m'efforcer  d'établir  l'exactitude  du  système  que  la  pra- 
tique a  consacrée,  et  de  démontrer  que  l'époux  dona- 

(1)  Il  faut  avouer  que  Tarticle  1546,  qui  est  immédiatement  suivi  de 
deux  textes  reproduisant  les  dispositions  de  Tarlicle  1440,  parle  d'une 
fîUe  dotée. 

14 
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'e  à  titre  de  constitution  de  dot  doit  logiquement  être 
ité  comme  est  traité  le  mari,  dans  la  mesure  des  droits 
il  a  acquis  à  titre  de  dot  sur  les  biens  constitués  à  la 
ime.  L'acquisition  de  l'un  et  de  l'autre  doit  emprunter 
i  même  circonstance,  aux  charges  du  mariage,  le  ca- 
tère  onéreux. 

[  est  un  premier  point  sur  lequel  on  semble  d'accord, 
cte  par  lequel  est  effectué  l'apport  de  la  femme  au 
ri  étant  certainement  onéreux,  il  en  résulte  que  les 
its  acquis  au  mari,  en  vertu  du  contrat  de  mariage, 
les  biens  constitués  en  dot  à  la  femme,  lui  provien- 
it  ex  causa  onerosa.  C'est  pour  soustraire  le  mari  aux 
séquences  de  Taction  paulienne  exercée  par  les 
mciers  du  constituant  qu'on  présente  ainsi  Topéra- 
i;  il  faut  reconnaître  qu'on  atteint  parfaitement  le 
visé  et  que  le  mari,  en  qualité  de  sous-acquéreur  à 
B  onéreux,  n'est  pas  exposé  à  Faction  paulienne  s'il  a 
de  bonne  foi,  quelle  que  soit  du  reste  la  nature  de 
quisition  faite  par  la  femme.  Mais  aussi  la  solution 
quelle  ce  raisonnement  nous  conduit  n'a-t-elle  au- 
e  valeur  pour  notre  question,  qui  se  trouve  éludée, 
s  non  tranchée,  car  on  fait  abstraction  de  la  consti- 
on  de  dot  pour  s'attacher  aux  effets  d'un  acte  qui  en 
indépendant  ;  l'exclusion  de  l'action  paulienne  n'est 
lement  la  conséquence  du  caractère  onéreux  de  la 
stitution  de  dot. 

il  suffit  de  considérer  le  mari  comme  l'ayant-cause 
a  femme,  pour  le  soustraire  à  l'action  révocatoire, 
fie  parvient  pas  par  ce  moyen  à  expliquer  que  cer- 
Ls  effets  de  la  constitution  de  dot  adressée  à  la  femme 
)roduisent  directement  en  sa  personne.  Le  consti- 
it  de  la  dot  est  tenu  à  garantie  ;  il  doit  de  plein  droit, 
our  du  mariage,  les  fruits  et  intérêts  de  la  dot.  Per- 
ne  ne  contestera,  je  suppose,  que  le  mari  à  qui  la 
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femme  a  apporté  les  biens  qui  lui  étaient  donnés,  ne 
puisse  se  prévaloir  des  textes  qui  imposent  au  donateur 
ces  obligations  exceptionnelles  (1440, 1547  et  1548  G.  civ.)- 
C^est  là  un  point  de  tradition  constante  ('l,  et,  bien  que 
la  loi  ne  s'en  explique  pas  formellement,  aucune  contes- 
tation n'est  possible.  Or  le  mari,  en  la  seule  qualité 
d'ayant-cause  à  titre  onéreux  de  sa  femme,  serait  réduit 
à  des  moyens  d'action  bien  imparfaits;  il  exercerait  les 
droits  de  sa  débitrice  et  subirait  le  concours  des 
autres  créanciers  de  celle-ci  ;  bien  mieux,  il  y  a  telle  cir- 
constance où  le  mari  ne  pourrait  exiger  du  constituant 
le  paiement  des  intérêts  ou  la  garantie  d'éviction,  faute 
qu'ils  lui  fussent  dus  par  la  femme.  Encore  une  fois, 
personne  n'a  songé  à  contester  que  le  mari  pût  se 
prévaloir,  à  l'encontre  du  constituant  de  la  dot  de  sa 
femme,  des  effets  attachés  à  la  constitution  de  dot  par 
l'article  1440  du  Code  civil.  Bien  que  la  constitution  de 
dot  soit  adressée  à  la  femme,  et  que  ce  soit  unique- 
ment de  la  femme  que  le  mari  tienne  ses  droits,  au  point 
de  vue  de  la  garantie  et  du  cours  des  intérêts,  on  le 
traite  comme  l'ayant-cause  à  titre  onéreux  du  consti- 
tuant :  je  soutiens  donc  qu'au  point  de  vue  de  l'action 
paulienne,  il  faut  aussi  le  traiter  comme  tel,  sans  qu'il 
soit  besoin  de  le  considérer  comme  un  sous-acquéreur  à 
titre  onéreux. 

Reconnaissons ,  en  effet ,  qu'en  toute  cette  matière, 
l'influence  de  la  dot  romaine  a  été  prépondérante; 
déjà  nos  anciens  auteurs,  faute  d'analyser  exactement 
la  dot  coutumière,  traitaient  le  mari  de  la  femme  dotée 
comme  l'ayant-cause  à  titre  onéreux  du  constituant  ;  le 
Gode  civil  fait  de  même,  tout  en  consacrant  le  droit 


(1)  Dans  Vancien  droit,  c'était  même  le  mari  seul  qui  pouvait  se  pré- 
valoir de  ces  avantages. 
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dotal  des  pays  coutumiers.  Je  pense  qu'on  peut  néan- 
moins lui  prêter  un  système  logique  et  harmonieuse- 
ment combiné. 

Il  ne  faut  pas  exagérer  Tidée  d'après  laquelle  la  cons- 
titution de  dot  adressée  à  la  femme  n'est  qu'une  dona- 
tion dont  la  femme  elle-même,  et  elle  seule,  transporte 
ensuite  l'émolument  au  mari.  Ces  deux  opérations  sont 
distinctes,  à  la  vérité  ;  mais  si  le  constituant  de  la  dot 
joue  le  rôle  principal  dans  la  première,  il  n'est  pas  étran- 
ger à  la  seconde.  Le  droit  romain  nous  a  fourni  une 
situation  analogue  à  celle  que  nous  rencontrons  ici  :  la 
constitution  de  dot  était  essentiellement  l'attribution  de 
certains  biens  au  mari  a(lsttstinendamatri7nonii  onera; 
or,  dans  cet  acte,  nous  avons  découvert  une  acquisition 
procurée  à  la  femme  que  nous  avons  déclarée,  à  raison 
de  cet  avantage,  donataire  du  constituant.  Le  constituant 
est  donateur  de  la  femme  par  cela  seul  qu'il  a  su  que 
les  biens  donnés  lui  seraient  en  définitive  attribués  et 
qu'il  a  voulu  ce  résultat.  Ici,  nous  avons  une  situation 
inverse,  mais  très  analogue  :  la  constitution  de  dot  est 
devenue  avant  tout  une  donation  faite  à  un  futur  époux 
à  l'occasion  de  son  mariage;  mais  quand  cette  libéralité 
s'adresse  à  la  femme,  presque  forcément  le  régime 
matrimonial  transporte  au  mari  des  droits  plus  ou 
moins  étendus  sur  les  biens  qui  forment  la  dot.  A  la 
vérité,  ce  sont  les  époux  qui  arrêtent  les  conventions 
matrimoniales,  et  c'est  de  la  femme  seule  que  le  mari 
tient  ses  droits.  Mais  le  constituant  de  la  dot  a  connu 
les  conventions  matrimoniales  et  y  a  acquiescé  ;  on  peut 
dire  que  c'est  grâce  à  lui  que  le  mari  a  acquis  ses 
droits;  il  a  donné  à  la  femme  pour  que  le  mari  eût  des 
ressources,  comme  à  Rome  il  donnait  au  mari  pour  que 
la  femme  recueillît  les  biens  dotaux  une  fois  le  mariage 
dissous. 
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Quand  je  dis  que  le  constituant  de  la  dot  a  connu  les 
stipulations  du  contrat  de  mariage,  je  ne  constate  pas 
un  fait  de  pratique  constante,  mais  un  résultat  que  la 
loi  a  voulu  et  qui  se  produit  nécessairement.  Le  consti- 
tuant a  parlé  au  contrat,  puisque  la  dot  ne  peut  être 
constituée  que  par  contrat  de  mariage  ;  il  a  connu  les 
stipulations  du  contrat  aumomentoù elles  intervenaient, 
et  tous  changements  et  contre-lettres  ont  dû  en  être 
approuvés  par  lui,  à  peine  de  nullité  (1396  C.  civ.). 
Libre  de  ne  pas  doter,  il  a  certainement  approuvé  le 
régime  adopté,  il  a  consenti  à  ce  que  le  mari  acquît  tels 
ou  tels  droits;  il  a  voulu  qu'il  en  fût  investi.  Cet  acquies- 
cement du  constituant  au  régime  adopté  est  tellement 
essentiel  que  Tart.  511  G.  civ.  réserve  au  conseil  de 
famille  d'un  interdit,  qui  constitue  une  dot  à  Tenfant 
de  celui-ci,  le  droit  de  contrôler  les  conventions  matri- 
moniales, de  peser  sur  les  stipulations  du  contrat  de 
mariage,  comme  le  constituant  Taurait  fait  lui-même, 
s'il  eût  été  capable. 

Un  rapprochement  fera  saisir  ce  que  l'observation  pré- 
cédente a  d'exact.  Si  un  tiers  fait  une  donation  à  une 
femme  mariée,  il  est  maître  de  soumettre  les  biens  don- 
nés à  une  autre  régime  que  celui  qui  résulte  du  contrat 
de  mariage  :  la  femme  avait-elle  stipulé  laséparation  de 
biens,  le  donateur  déclare  que  les  valeurs  qu'il  lui  donne 
seront  soumises  au  régime  de  communauté  ou  au  régime 
d'exclusion  de  communauté.  Est-il  possible  de  nier  qu'en 
pareille  hypothèse,  si,  en  droit,  le  mari  est  l'ayant- 
cause  de  sa  femme,  en  fait,  il  soit  redevable  de  ses  droits 
au  tiers  donateur,  puisque  c'est  ce  tiers  qui,  pour  lui 
conférer  certains  avantages,  a  écarté  le  régime  stipulé 
par  la  femme?  L'action  du  tiers  est  si  manifeste  et  si  dé- 
cisive, qu'on  serait  presque  tenté  de  déclarer  le  mari 
ayant-cause  du  donateur,  et  ayant-cause  à  titre  gratuit. 
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dont  les  charges  excèdent  ses  moyens  :  la  dot  qui  Ta  dé- 
cidée au  mariage  doit  donc  lui  être  conservée  i^). 

Une  opinion  plus  sérieuse  est  celle  qui  refuse  au  béné- 
ficiaire de  la  constitution  de  dot,  mari  ou  femme,  la  si- 
tuation d'ayant-cause  à  titre  onéreux  du  constituant. 
Elle  n'en  donne  pas  de  motif  spécial,  mais  invoque  seu- 
lemeni  la  raison  d'une  portée  très  générale,  pour  laquelle 
nous  avons  dénié  à  la  constitution  de  dot  la  nature 
d'acte  à  titre  onéreux  :  le  constituant  ne  reçoit  pas  d'é- 
quivalent, et  un  acte  par  lequel  une  des  parties  s'appau- 
vrit ne  peut  être  que  gratuit.  On  voit  le  vice  de  ce  raison- 
nement :  il  faut  bien  cependant  que  la  constitution  de 
dot  produise  à  l'égard  de  quelqu'un  les  effets  exception- 
nels que  la  loi  lui  attribue.  Dira-t-on  qu'elle  les  produit 
vis-à-vis  du  mari,  et  quant  aux  droits  qu'il  acquiert  sur 
les  biens  constitués  à  sa  femme  ?  Je  ferai  à  cela  plusieurs 
réponses.  D'abord,  la  constitution  de  dot  adressée  à  la 
femme  pourra  seule  produire  certains  effets  des  actes 
onéreux;  et,  cependant,  dans  notre  droit,  la  constitution 
de  dot,  qui  ne  se  distingue  des  donations  que  par  les 
effets  exceptionnels  que  la  loi  y  attache,  peut  s'adresser 
au  mari  ou  à  la  femme,  peut  être  faite  par  les  père  et 
mère  à  l'un  quelconque  de  leurs  enfants,  fils  ou  fille 
(arg.  art.  1438, 1439, 1469,  etc.).  En  outre,  la  constitution 
de  dot  adressée  à  la  femme,  et  considérée  au  point  de 
vue  spécial  des  droits  qu'elle  procure  au  mari,  ne  pré- 
sente pas  plus  les  éléments  d'un  acte  à  titre  onéreux  que 
la  donation  contractuelle  faite  à  l'un  des  époux,  puis- 
que, comme  nous  l'avons  démontré,  le  mari  ne  peut  pas 
être  considéré  uniquement  comme  l'ayant-cause  à  titre 


(1)  Quant  à  l'opinion  qai,  à  l'inverse  de  la  précédente,  veut  traiter  le 
mari  doté  comme  un  acquéreur  à  titre  gratuit,  et  la  femme  dotée  comme 
un  acquéreur  à  titre  onéreux,  je  ne  sais  sur  quoi  elle  se  fonde. 


Digitized  by 


Google 


—  216  — 
onéreux  de  la  femme  dotée,  et  qu'il  faut  voir  en  lui 
rayant-cause  direct  du  constituant  :  or,  le  constituant 
ne  reçoit  pas  plus  d'équivalent  du  mari  d(î  la  femme 
dotée  que  de  la  femme  elle-même.  Les  charges  du  ma- 
riage peuvent  seules  être  alléguées  pour  justifier  à  son 
égard  le  caractère  onéreux  de  la  constitution  de  dot  ; 
elles  doivent  donc  suffire  à  faire  produire  à  cet  acte  ses 
effets  onéreux  à  Tégard  de  l'époux  doté  lui-même,  mari 
ou  femme. 

Qu'on  ne  nous  reproche  pas  d'étendre  par  voie  d'ana- 
logie les  dispositions  de  la  loi  :  les  art.  1440,  1547  et  1548 
ne  disent  pas  à  l'égard  de  qui  la  donation  contractuelle 
l)roduira  certains  effets  des  actes  à  titre  onéreux  ;  la  tra- 
dition et  la  raison  commandent  d'en  faire  l'application 
au  mari  dans  la  mesure  des  droits  qu'il  a  acquis  sur  les 
biens  donnés  à  la  femme  ;  mais  la  teneur  même  de  ces 
textes  n'implique-t-elle  pas  qu'ils  pourront  être  invo- 
qués par  répoux  doté  lui-même  ?  Donc,  la  constitution 
de  dot  doit  être  considérée  comme  un  acte  à  titre  oné- 
reux vis-à-vis  de  l'époux  doté  ;  et,  en  conséquence,  il 
pourra  non  seulement  invoquer  les  dispositions  de  l'ar- 
ticle 1440,  mais  il  pourra  prétendre  avec  succès  être 
traité  comme  un  acquéreur  à  titre  onéreux  au  point  de 
vue  de  l'action  paulienne.  Il  est,  en  effet,  de  tradition 
constante  que  c'est  là  une  des  conséquences  du  carac- 
tère onéreux  de  la  constitution  de  dot. 

Mais  c'est  seulement  le  conjoint  bénéficiaire  direct  de 
la  constitution  de  dot,  et  le  mari  d'une  femme  dotée, 
dans  la  mesure  des  droits  par  lui  acquis  à  titre  de 
dot  sur  les  biens  constitués  à  sa  femme,  qui  verront 
se  produire  en  leur  personne  les  effets  onéreux  de  la 
constitution  de  dot.  Il  ne  faut  pas  exagérer  ni  étendre 
l'idée  suivant  laquelle  le  mari  est  Tayant-cause  du  tiers 
qui  a  doté  sa  femme  ;  il  faut  bien  se  garder  de  prétendre 
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que  chaque  époux,  pour  les  droits  qu'il  a  obtenus  du 
contrat  de  mariage  sur  les  biens  constitués  en  dot  à  son 
conjoint,  pourra  se  dire  l'ayant-causo  à  titre  onéreux  du 
constituant.  Voici  comment  on  pourrait  être  tenté  de 
raisonner  :  le  constituant  de  la  dot  n'a  pas  seulement 
connu  et  approuvé  les  conventions  matrimoniales  qui 
réglaient  l'apport  de  la  femme  ;  il  a  connu  toutes  les  sti- 
pulations qui  opéraient  entre  les  époux  des  déplace- 
ments de  valeurs,  et  il  y  a  acquiescé  ;  ne  faut-il  pas  dire, 
comme  nous  le  reconnaissions  à  propos  de  la  contribu- 
tion fournie  par  la  femme,  que  l'auteur  de  la  donation 
contractuelle  est  censé  avoir  procuré  lui-même  au  con- 
joint de  répoux  doté  les  droits  dont  il  est  investi  sur  les 
biens  donnés?  D'autre  part,  comme  l'un  ou  l'autre  époux, 
mari  ou  femme,  est  à  certains  égards  traité  comme  un 
acquéreur  à  titre  onéreux  du  tiers  qui,  par  contrat  de 
mariage,  lui  a  fait  une  donation  principale,  directe,  pour- 
quoi chaque  époux  ne  serait-il  pas  acquéreur  à  titre  oné- 
reux, à  raison  des  droits  accessoires  qu'il  tiendrait  de 
l'auteur  d'une  constitution  de  dot  adressée  à  son  con- 
joint? Les  droits  qu'il  peut  obtenir  par  suite  d'une  libé- 
ralité dont  il  n'est  pas  le  bénéficiaire  principal,  sont  tout 
autant  de  nature  à  le  décider  au  mariage  qu'une  consti- 
tution de  dot  dont  il  recueille  les  avantages  immédiats. 

Ce  raisonnement  serait  de  nature  à  nous  entraîner 
bien  loin  :  il  faut  en  examiner  soigneusement  les  consé- 
quences. 

Supposons  d'abord  que  c'est  par  le  jeu  du  régime  de 
communauté  qu'un  époux  a  recueilli  une  partie  des 
biens  qui  avaient  été  constitués  en  dot  à  son  conjoint. 
Tant  que  dure  la  communauté,  la  situation  est  assez 
simple.  La  mise  par  la  femme  de  certains  biens  dans  la 
communauté,  représentant  sa  contribution  aux  charges 
du  mariage,  sa  dot,  le  mari  doit  être  considéré  comme 
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tombé  en  communauté  ne  doive  pas  à  la  communauté 
la  garantie  d'éviction  ;  c'est  même  ce  qui  arrivera  le 
plus  souvent  ;  il  ne  devra  donc  à  son  conjoint  que  la 
garantie  de  partage,  et  s'acquittera  en  lui  payant  la  moi- 
tié du  bien  évincé  ;  Tégalité  se  trouvera  ainsi  rétablie. 
Cette  situation  ne  faitpour  moi  aucun  doute,  et  je  décide, 
tout  à  rinverse,  que  si  un  des  conjoints,  après  partage 
de  la  communauté,  est  évincé  d'un  bien  qu'il  avait  mis 
lui-même  en  communauté,  sans  devoir  de  ce  chef  la 
garantie  d'éviction,  il  pourra  agir  on  garantie  contre  son 
copartageant  et  obtenir  une  indemnité  égale  à  la  moitié 
du  bien  évincé.  Au  contraire,  l'action  en  garantie  exer- 
cée contre  le  constituant  de  la  dot  par  l'époux  doté  lui- 
même,  dans  le  cas  où  le  bien  qui  lui  a  été  constitué  en  dot, 
et  qu'il  a  mis  en  communauté,  a  été  placé  dans  son  lot, 
lui  fera  obtenir  la  valeur  totale  du  bien  évincé.  Le  con- 
joint de  l'époux  doté,  évincé  du  bien  mis  dans  son  lot, 
pourra-t-il  recourir  directement  contre  le  constituant, 
comme  s'il  était  son  ayant-cause  ? 

Si  on  tranchait  cette  question  par  l'affirmative,  il  fau- 
drait dans  cette  voie  aller  beaucoup  plus  loin.  Nous 
avons  dit  que  l'acquisition  que  réalisait  un  époux,  par 
suite  d'une  donation  par  contrat  de  mariage  que  lui 
avait  adressée  son  conjoint,  était  purement  gratuite.  Si 
on  déclarait  que  chaque  époux,  dans  la  mesure  des 
droits  qu'il  a  acquis  sur  les  biens  constitués  en  dot  à  son 
conjoint,  est  l'ayant-cause  direct  du  constituant,  il  fau- 
drait admettre  que  l'époux  auquel  son  conjoint  a  fait 
une  donation  contractuelle  avec  les  biens  qu'il  a  reçus 
en  dot,  est  acquéreur  à  titre  onéreux  du  constituant  il). 

(1)  Quand  un  époux  doté  a  employé  les  biens  qui  lui  étaient  constitués 
on  dot  à  faire  une  donation  par  contrat  de  mariage  à  son  futur  époux, 
le  conjoint  donataire  n'est  pas  Tayant-cause  du  constituant.  Mais  on  peut 
concevoir  que  les  parents  d'un  des  époux,  au  liei;  4e  constituer  à  leur 
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On  arriverait  ainsi  à  une  conséquence  absurde.  L'idée 
qui  établit  un  rapport  d'auteur  à  ayant-cause  entre  le 
constituant  d'une  dot  et  le  conjoint  de  Tépoux  doté  doit 
être  renfermée  dans  d'étroites  limites.  Ce  n'est  guère 
qu'une  fiction  pour  expliquer  comment  le  mari,  dans  la 
mesure  de  la  contribution  de  la  femme,  est  autorisé  à 
se  prévaloir  directement  des  conséquences  dérogatoires 
au  droit  commun  des  donations,  attachées  à  la  constitu- 
tion de  dot.  C'est  la  tradition  qui  explique  qu'on  le  traite 
comme  l'ayant-cause  du  constituant  ;  et,  en  raison,  cette 
décision  peut  se  justifier,  puisque  le  constituant  a  connu 
les  droits  que  le  mari  allait  acquérir  sur  les  biens  don- 
nés, et  y  a  acquiescé.  11  a  bien  connu  aussi  tous  les 
avantages  que  les  époux  pouvaient  se  faire  sur  les  biens 
constitués  en  dot  ;  mais  la  tradition  n'autorise  pas  à  dire 
qu'il  est  lui-même  l'auteur  de  ces  avantages.  Ils  sont  et 
demeurent  le  résultat  d'actes  intervenus  entre  les  époux, 
et  doivent  être  traités  suivant  la  nature  reconnue  à  ces 
actes  :  acquisitions  à  titre  onéreux,  s'ils  résultent  d'une 
mise  en  communauté  :  bénéfices  gratuits,  s'ils  provien- 
nent de  donations  entre  futurs  époux. 

Est-il  besoin,  après  cette  observation,  de  déterminer 
l'exacte  portée  de  la  fiction  légale  qui  répute  le  mari 
ayant-cause  direct  du  constituant?  Nous  nous  occupons 
des  effets  spéciaux  aux  actes  à  titre  onéreux  qui  sont 
attachés  aux  donations  contractuelles;  mais  ces  dona- 
tions produisent  plusieurs  effets  des  actes  à  titre  gra- 
tuit, et  même  leurs  effets  les  plus  importants,  ceux  que 
la  convention  ne  peut  empêcher  une  donation  ordinaire 


enfant  une  dot  qui  lui  servira  à  gratifier  son  cot\joint,  fassent  directe- 
ment une  donation  contractuelle  au  liancc  de  leur  enfant  :  le  donataire 
est  alors  leur  ayant-cause,  et  est,  à  plusieurs  points  de  vue,  traité  comme 
leur  ayant-cause  à  titre  onéreux.  (V.  Agen,  5  février  1885;  Sirey,  8C, 
n,31.) 
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de  produire.  N'est-il  pas  évident  que  c'est  dans  un 
rêt  tout  spécial,  et  pour  le  faire  bénéficier  directer 
des  conséquences  du  caractère  onéreux  de  la  cons 
tion  de  dot,  que  la  loi  répute  le  mari  ayant-causi 
constituant?  Personne  ne  songerait  à  le  soumettre 
conséquences  qui  ont  été  conservées  àlaconstitutic 
dot,  et  qu'elle  continue  à  produire  suivant  sa  na 
d'acte  à  titre  gratuit. 
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est  réellement  onéreux,  tandis  que  la  donf 
tuelle  est  un  acte  à  titre  gratuit  ;  cependar 
sont  à  bien  des  égards  analogues. 


SECTION   PREMIÈRE 

BFFKTS  SPÉCIAUX  AUX  ACTES  A  TITRE  ONÉREU 
PAR  LA  CONSTITUTION  DE  DOT 

I.  —  Les  intérêts  de  la  dot  sont  dus  de  p 

La  règle  qui  fait  courir  de  plein  droit  li 
la  dot,  à  compter  du  jour  du  mariage 
romaine;  comment  Tancien  droit  l'avait-il 
peut  croire  qu'elle  a  été  déduite  d'un  t 
romain  qui  aurait  été  non  pas  fausseme: 
car  sa  disposition  ne  prête  pas  à  équivoque 
par  voie  d'analogie  :  encore  faut-il  rec 
l'analogie  n'était  qu'apparente  et  Texter 
fiable. 

Si  nous  consultons  Domat  (i),  il  nous  a] 
règle  qui  fait  courir  de  plein  droit  les  inté 
a  sa  source  dans  la  loi  31,  §  2  au  Code  (v 
texte  qui,  après  deux  années  écoulées  depi 
dissous,  fait  courir  les  intérêts  de  la  dot  c 
débiteur  de  sa  restitution.  On  n'aperçoit 
raison  pour  appliquer  au  paiement  de  la  ( 
qui  avait  été  écrite  en  vue  de  sa  restitutio 
Domat  et  ses  annotateurs  n'hésitent  pas  à  i 
deux  hypothèses,  sans  se  méprendre  aucu 
situation  que  règle  la  loi  31,  §  2. 

(i)  Lois  civiles,  III,  v,  1,  art.  7. 
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Le  rapprochement  de  deux  hypothèses  si  dissem- 
blables ne  paraît  pas  justifier  l'origine  de  la  disposition 
qui  nous  préoccupe.  Cependant,  il  était  assez  familier  à 
nos  anciens  auteurs  :  Roussilhe  (^),  accessoirement  à 
notre  question,  s'occupe  des  intérêts  dus  à  la  femme  ou 
à  ses  héritiers  par  le  mari,  débiteur  de  la  restitution  de 
la  dot.  Faute  d'explication  plus  plausible,  c'est  ainsi 
que  nous  rendrons  compte  du  cours  de  plein  droit  des 
intérêts  de  la  dot,  à  compter  du  mariage.  Cette  décision 
a  d'autant  moins  de  rapport  avec  la  disposition  conte- 
nue dans  la  loi  31,  §  2,  que  c'était  seulement  à  l'expira- 
tion d'un  certain  délai  que  le  mari,  tenu  de  la  restitu- 
tion de  la  dot,  en  devait  les  intérêts.  Avouons,  toutefois, 
que  la  pratique  ancienne  ne  laissait  pas  au  mari  le  béné- 
fice du  délai  de  deux  ans  porté  dans  la  loi  31,  §  2  ;  il 
appartenait  au  juge  de  lui  accorder  un  délai  quand 
l'équité  l'exigeait  ainsi  (2). 

Même  quand  une  dette  dérive  d'un  acte  à  titre  oné- 
reux, les  intérêts  de  la  somme  promise  ne  sont  pas  dus 
de  plein  droit;  les  articles  1440  et  1548  C.  civ.  con- 
tiennent donc  une  importante  dérogation  au  droit  com- 
mun. 

Les  intérêts  sont  dus  de  plein  droit,  quand  la  dot  est 
constituée  en  argent  ;  ils  se  calculent  au  taux  légal,  à 
moins  que  la  convention  n'ait  fixé  un  taux  différent,  en 
prévision  d'un  retard  apporté  au  paiement  (3)  ;  mais  l'in- 
térêt stipulé  ne  peut  jamais  excéder  5  pour  iOO.  Dans 
l'ancien  droit,  le  Parlement  de  Bordeaux  admettait  que 
si  le  taux  légal  avait  varié  depuis  la  célébration  du 
mariage,  les  intérêts  devaient  se  calculer  au  taux  qui 


(4)  Traité  de  la  dot,  no  331. 

(2)  DoMAT,  Lois  civiles,  HI,  v,  1,  art.  7.  Roussilhe,  De  la  dot,  n«  331. 

(8)  SiREY,  1834.  I,  597. 
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était,  à  cette  époque,  fixé  par  la  loi  ^D.  Cette  jurispru- 
dence ne  pourrait  plus  être  suivie  ;  à  supposer  que  le 
taux  de  l'intérêt  vînt  à  varier,  les  intérêts  se  calcule- 
raient distinctement  pour  chaque  période  pendant 
laquelle  un  certain  taux  aurait  été  usité  ;  cette  solution 
s'imposerait  surtout  si  le  taux  de  l'intérêt  avait  été 
abaissé. 

Si  une  chose  frugifère  a  été  constituée  en  dot,  les  inté- 
rêts sont  de  la  valeur  des  fruits  de  cette  chose.  Enfin, 
si  la  chose  constituée  en  dot  n'est  pas  frugifère,  les 
intérêts  ne  courent  pas,  mais  il  peut  être  obtenu  des 
dommages-intérêts  pour  retard.  Si,  en  particulier,  il  a 
été  constitué  en  dot  une  créance  non  productive  d'inté- 
rêts, il  est  manifeste  qu'il  n'en  peut  être  exigé  ni  du  débi- 
teur ni  du  créancier.  En  résumé,  la  compensation  due 
à  répoux  doté  se  calcule  sur  le  bénéfice  qu'il  était  en 
droit  d'attendre  et  qui  lui  a  fait  défaut.  Voilà  pourquoi 
l'opinion  d'après  laquelle  il  faut  fixer  les  intérêts  en  les 
calculant  à  5  pour  100  de  la  valeur  de  la  chose  promise, 
fût-elle  non  frugifère,  est  inadmissible. 

L'article  1440  C.  civ.  tranche  une  question  qui  donnait 
lieu  autrefois  aux  plus  vives  controverses,  en  déclarant 
que  les  intérêts  sont  dus  même  s'il  y  a  un  terme  pour 
le  paiement  de  la  dot  promise  (2). 

(4)  Tessier,  Traité  de  la  dot,  I,  p.  162. 

(2)  Cette  opinion  n'était  guère  enseignée  que  par  Bourjon  (Droit  corn- 
^mun,  tit.  2,  ch.  10,  sect.  1,  dist.  1,  n»  4);  Roussilhe,  (n««  315  et  suiv.) 
ne  faisait  courir  les  intérêts  que  du  jour  de  l'échéance  du  terme ,  et 
enfin  Denisart,  au  mot  dot  (§  18,  n<»2i,  rapporte  un  arrrêt  du  17  avril 
1744,  d'après  lequel,  quand  la  dot  avait  été  constituée  par  un  étranger, 
les  intérêts  n'en  étaient  dus,  une  fois  le  terme  arrivé,  que  du  jour  de  la 
demande.  Le  parlement  de  Bordeaux  appliquait  la  distinction  suivante  : 
les  intérêts  de  la  dot  étaient  dus  avant  l'arrivée  du  terme,  à  moins  que 
le  constituant  n'eût  pourvu  aux  besoins  de  la  famille  par  le  paiement 
anticipé  d'une  partie  de  la  dot.  Encore  semble-t-il  que  si  la  dot  avait  été 
constituée  par  un  collatéral  ou  un  étranger,  il  ne  devait  jamais  les  in- 
térêts qu'à  l'arrivée  du  terme.  (Tessirr,  I^  p.  162.) 

15 
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notre  Gode.  Aujourd'hui,  les  intérêts 
tués  en  dot  pourront  eux-mêmes  pro 
aux  conditions  prévues  par  l'article  1 

Enfin,  est-il  besoin  d'ajouter  que  1î 
décider  que  les  intérêts  de  la  dot  n 
Cette  faculté,  qui  n'est  guère  pratique 
est  promise  à  terme,  est  formellemen 
tituant  par  les  derniers  mots  de  Parti 
vention  qui  empêche  les  intérêts  de  c 
cation  d'un  délai,  ce  délai  expiré,  ils 
droit  W. 

Ces  questions  de  détail  ainsi  résol 
à  indiquer  à  qui  est  imposé  le  paiemi 
qui  peut  le  réclamer.  Les  principes 
dégagés  plus  haut  nous  permettent  d 
de  mots. 

Les  intérêts  courent  de  plein  droit 
raison  de  la  contribution  qu'elle  a  prc 
contrat  de  mariage  ;  ils  courent  coni 
adressé  une  donation  contractuelle  à  ] 
époux. 

Dans  le  premier  cas,  c*est  le  mari 
qui  peut  réclamer  les  intérêts  ;  dans  1 
répoux  (2^  auquel  la  donation  contract 
en  outre,  le  mari  de  la  femme  dotée  p( 
donnés  qui  ont  été  compris  dans  l'ap 
tribution  que  lui  a  promise  la  femme 
admis  que  Tacquisition  faite  par  un  c 
constitué  en  dot  à  son  époux,  par  si 
communauté,  ou  en  vertu  d'une  don 

(1)  La  réserve  de  Tusufruit  des  biens  donnés  c 
courir.  (Gass.,  15  mars  1827.) 

(2)  En  particulier,  la  donation  faite  au  mari  ] 
produit  intérêts  conformément  à  Part.  1440.  (Casi 
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ariage,  donnât  au  donataire  action  contre  le  cons- 
nt  de  la  dot. 

ibligation,à  laquelle  la  femme  est  astreinte,  de  payer 
lari  les  intérêts  de  la  contribution  qu'elle  a  promise 
3n  effectuée,  appelle  quelques  observations.  Elle 
t  très  simple  à  quelques  interprètes.  Elle  s'ex- 
le,  suivant  M.  Guillouard,  «  par  le  texte  des  arti- 
s  1440  et  1548,  qui  ne  fait  pas  de  distinction  suivant 
personne  par  laquelle  la  dot  est  constituée.  »  C'est 
être  oublier  que  la  constitution  de  dot  à  laquelle 
3de  la  femme,  et  la  donation  contractuelle  faite  par 
ers,  sont,  dans  notre  droit,  deux  actes  très  diffé- 
i.  La  place  des  articles  1440  et  1548,  à  la  suite  de 
s  qui  réglementent  la  constitution  de  dot  adressée 
Bs  père  et  mère  à  leurs  enfants,  révèle  bien  que 
uniquement  à  la  donation  contractuelle  que  le 
lateur  a  songé.  Sans  doute,  on  rencontre  bien  dans 
ration  intervenue  entre  le  mari  et  la  femme  tous 
éments  d'un  acte  à  titre  onéreux;  mais  les  obliga- 
dérivant  d'un  tel  acte  n'emportent  pas  pour  cela 
5  de  plein  droit  des  intérêts  de  la  somme  promise. 
;  nous  est  donc,  pour  expliquer  l'obligation  imposée 
emme,  d'invoquer  l'ancien  droit,  qui  assimilait  la 
manant  de  la  femme  et  la  dot  émanant  d'un  tiers, 
3rt  de  la  femme  au  mari  et  la  donation  contrac- 
j,  et  de  citer  cette  phrase  de  Roussilhe,  rappelée 
eurs  par  M.  Guillouard  :  «  Une  femme  riche  qui, 
-même,  se  constitue  telle  somme  à  prendre  sur  ses 
,  en  doit  les  intérêts  du  jour  de  la  bénédiction 
aie  ;  lesquels  intérêts  se  prennent  sur  le  surplus 
tiens  qui  sont  censés  réservés  comme  parapher- 
i^).  »  Gela  nous  indique  que  la  femme  n'est  tenue 

raité  de  la  dot,  n«3it).— Cf.  Nouveau  Denisaf%  Dot,  §  xvm,  n«3. 
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de  payer  au  mari  les  intérêts  de  la  contribution  qu'elle 
lui  a  promise  et  qu'elle  n'a  pas  effectuée,  qu'autant  qu'elle 
ne  lui  a  pas  transporté  la  jouissance  de  tous  ses  biens. 
Dans  l'hypothèse  où  la  femme  a  stipulé  la  clause  de 
réalisation  tacite  connue  sous  le  nom  de  clause  d'apport, 
elle  est  débitrice  du  bien  ou  de  la  valeur  qu'elle  a  pro- 
mis de  mettre  en  communauté.  Nous  verrons  que  c'est 
une  des  hypothèses  exceptionnelles  où  la  mise  par  les 
époux  de  certains  biens  dans  la  communauté  donne 
lieu  à  garantie  ;  mais  la  femme  doit-elle,  au  cours  du 
mariage,  les  intérêts  de  la  somme  qu'elle  a  promis 
d'apporter  et  qu'elle  n'a  pas  versée?  Oui,  à  mon  sens, 
si  elle  a  des  biens  dont  elle  s'est  réservé  la  jouis- 
sance. Mais  si  tous  ces  autres  biens  sont  des  propres 
de  communauté,  dont  le  mari  a  déjà  la  jouissance 
comme  chef  de  la  communauté,  on  ne  peut  con- 
traindre la  femme  à  prendre  sur  la  nue  propriété 
de  ses  propres  de  quoi  payer  les  intérêts  de  l'apport 
qu'elle  a  promis  i).  Ainsi,  la  femme  ne  doit  même  pas 
les  intérêts  de  la  dot  dans  tous  les  cas  où  elle  en  doit 
garantie. 

C'est  aussi  à  l'ancien  droit  que  la  pratique  moderne 
emprunte  les  particularités  suivantes,  qu'il  faut  limiter 
à  la  dot  provenant  de  la  femme.  Si  te  mari  était  décédé 
sans  avoir  réclamé  les  intérêts  de  la  dot  à  sa  femme  ou 
à  ses  héritiers,  il  était  présumé  les  avoir  donnés  {^\  La 
jurisprudence  du  parlement  de  Bordeaux  admettait 
même,  en  cas  de  mort  du  constituant  de  la  dot,  une 


(i)  Si  on  admettait  qu'en  pareil  cas  la  femme  dût  les  intérêts  de  sa 
dot,  il  faudrait  soutenir  qu'en  cas  d'éviction  des  biens  qui  avaient  fait 
l'objet  de  la  clause  d'apport,  et  après  que  la  femme,  tenue  de  la  garan- 
tie, aurait  mis  à  la  place  un  de  ses  propres  en  communauté,  elle  conti- 
nuerait à  devoir  les  intérêts  de  son  apport,  puisque,  sans  cela,  la  com- 
munauté serait  toujours  frustrée  d'une  jouissance. 

(2)  lioussiLHE,  Traité  de  la  dot,  n-  317. 
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remise  tacite  des  intérêts  dus  non  seulement  par  la 
femme,  mais  aussi  par  un  tiers.  Cette  présomption 
n'était  guère  justifiable  et  ne  saurait  plus  être  admise. 
Mais  on  pourrait  encore  soutenir  que  le  mari  qui  meurt 
sans  avoir  exigé  les  intérêts  de  la  dot,  qui  lui  étaient  dus 
par  la  femme,  lui  en  a  fait  remise: cette  manière  de  voir, 
qu'on  faisait  reposer  sur  la  loi  51  au  Digeste,  de  Donat. 
int.  vlr.  et  icœ,,  avait  en  effet  un  assez  grand  crédit.  Un 
arrêt  du  10  décembre  1816,  par  lequel  la  Cour  de  cassa- 
tion confirme  une  décision  de  la  Cour  de  Montpellier 
du  6  août  1816,  a  appliqué  cette  loi  54  :  il  est  vrai  que  le 
mariage  avait  été  contracté  à  une  époque  où  le  droit 
écrit  était  encore  en  vigueur;  mais  cette  circonstance 
n'était  pas  de  nature  à  influer  sur  la  décision  de  la  Cour 
suprême. 

Rappelons  enfin  qu'à  Rome,  la  femme,  dediwta  in 
domum  maritl  absentls^  qui  s'entretenait  à  ses  frais, 
ne  devait  pas  les  intérêts  de  la  dot,  à  supposer  qu'elle 
lui  eût  promis,  car  ils  ne  couraient  pas  de  plein  droit. 
On  peut  se  demander  si,  dans  notre  droit,  il  serait  légi- 
time d'apporter  cette  réserve  aux  articles  1440  et  1548, 
soit  que  la  dot  eût  été  promise  par  la  femme,  soit  même 
qu'elle  eût  été  constituée  à  la  femme  par  un  tiers  qui, 
jusqu'au  jour  du  paiement,  aurait  pourvu  aux  besoins  de 
celle-ci.  Roussilhe  enseignait  (n''  318)  que  si  le  mari 
n'avait  pas  nourri  sa  femme,  il  fallait  lui  refuser  le 
paiement  des  intérêts,  et  même  exiger  de  lui  leur  rem- 
boursement :  le  droit  romain  n'était  jamais  allé  jusque- 
là.  Pour  refuser  au  mari  le  paiement  des  intérêts  qui  lui 
sont  dus,  on  peut  observ^er  qu'il  a  été  exonéré  d'une 
charge  qui  lui  incombait,  et  dont  les  intérêts  de  la  dot 
devaient  lui  permettre  de  s'acquitter.  Mais  le  plus  sage 
est  de  suivre  à  la  lettre  le  texte  de  la  loi;  d'autant  que 
l'opinion  contraire  donnerait  lieu  à  des  règlements  très 
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rité  notable.  11  faut  lui  appliquer  les  règles  de  la  garan- 
tie en  matière  de  vente,  sauf  qu'il  ne  saurait  être  ques- 
tion d'un  prix  que  le  donataire  pourrait  recouvrer;  c'est 
une  indemnité  représentative  de  la  valeur  qu'avait  la 
chose  évincée  lors  de  la  célébration  du  mariage,  ce  sont 
des  dommages-intérêts  qui  seront  obtenus  Cl). 

La  garantie  est  due  à  la  fois  par  la  femme  au  mari,  si 
les  valeurs  qu'elle  lui  a  apportées  ont  été  l'objet  d'une 
éviction,  et  par  un  tiers  qui  a  fait  une  donation  contrac- 
tuelle soit  au  mari,  soit  à  la  femme.  S'agissant  d'une 
constitution  de  dot  émanant  de  la  femme,  la  garantie  sera 
poursuivie  contre  elle  ou  ses  héritiers  parle  mari  ou  les 
héritiers  du  mari.  Elle  sera  poursuivie  contre  l'auteur  de 
la  donation  contractuelle  ou  ses  héritiers,  d'abord  par 
celui  des  époux  auquel  la  libéralité  était  adressée;  et,  si  elle 
était  faite  à  la  femme,  par  le  mari,  dans  la  mesure  des 
droits  que  la  femme  lui  a  conférés  sur  les  biens  donnés  et 
qui  représentent  la  contribution  de  celle-ci.  Mais  le  cons- 
tituant de  la  dot  n'est  exposé  à  aucun  recours  de  la  part 
du  conjoint  de  l'époux  doté,  à  raison  des  droits  que 
celui-ci  a  acquis  sur  les  biens  donnés,  par  suite  des  règles 
de  la  communauté  ou  d'une  donation  contenue  dans  le 
contrat  de  mariage  (1440  et  1547  C.  civ.). 

11  nous  reste  à  développer  ces  propositions,  dont  la 
justification  a  été  présentée  plus  haut. 

Le  mari  peut  agir  en  garantie  contre  la  femme  elle- 
même,  quand  il  est  évincé  des  biens  qui  forment  sa  con- 
tribution, son  apport.  Cette  solution  ne  fait  pas  diffi- 
culté :  d'abord  elle  est  traditionnelle  ;  en  outre,  l'acte 
intervenu  entre  le  mari  et  la  femme  est  un  acte  à  titre 


(1)  Quand  la  dot  consiste  en  une  créance,  il  faut  appliquer  les  articles 
1603  et  1605.  Le  constituant  ne  garantit  que  l'existence  de  la  créance  :  si 
la  créance  est  nulle,  l'indemnité  qu'il  doit  est  égale  à  la  somme  que  les 
époux  auraient  obtenue  du  débiteur,  si  la  créance  eût  été  valable. 
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onéreux,  et  la  garantie  qu'on  y  attache  est  conforme  à  sa 
nature. 

Mais  rapport  de  la  femme  au  mari  ne  peut  pas,  sous 
tous  les  régimes,  être  Tobjet  d'une  éviction  qui  donne 
lieu  à  la  garantie.  N'est-ce  pas  évident  dans  la  sépara- 
tion de  biens,  où  la  femme  ne  doit  qu'une  contribution 
en  jouissance  ?  Dans  le  régime  sans  communauté,  un 
bien  compris  dans  l'apport  de  la  femme  pourra  bien 
être  Tobjet  d'une  éviction,  mais  la  garantie  ne  sera  pas 
due  pour  cela,  parce  que  la  femme  a  procuré  au  mari  la 
jouissance  de  sa  fortune  totale,  telle  qu'elle  se  compor- 
tait, et  ne  lui  a  pas  assuré  la  jouissance  d'un  certain 
capital.  C'est  pour  le  même  motif  que  la  garantie  n'a 
généralement  pas  sa  place  dans  la  communauté.  Elle  se 
comprend  surtout  dans  le  régime  dotal,  quand  la  femme 
n'a  pas  frappé  de  dotalité  l'universalité  de  ses  biens 
présents  ou  à  venir  :  évincé  d'un  objet  qui  a  fait  l'objet 
d'une  déclaration  expresse  de  dotalité,  le  mari  recourra 
contre  la  femme  et  obtiendra  indemnité  sur  les  para- 
phernaux. 

La  communauté  conventionnelle  donne  lieu  parfois  à 
garantie  ;  mais,  en  pareil  cas,  chaque  époux  y  a  droit  de 
la  même  manière  vis-à-vis  de  son  conjoint  ;  elle  s'ex- 
plique par  l'idée  d'une  société  qu'ils  ont  formée,  d'un 
contrat  à  titre  onéreux  qu'ils  ont  conclu  et  qu'ils  doivent 
exécuter.  Toutefois,  tant  que  dure  le  mariage,  la  femme 
ne  peut  agir  en  garantie  contre  le  mari,  tandis  que  ce 
droit  appartient  au  mari  contre  la  femme  ;  c'est  que,  de 
la  part  de  cette  dernière,  sa  mise  en  communauté  repré- 
sente sa  contribution  aux  charges  du  mariage. 

La  garantie  que  peut  devoir  la  femme  au  cours  même 
du  mariage,  quand  elle  s'est  soumise  à  certaines  formes 
de  la  communauté  conventionnelle,  n'est  donc  pas  une 
conséquence  du  caractère  onéreux  de  sa  mise  en  com- 
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munauté,  en  tant  que  mise  en  société  ;  c'est  une  suite 
du  principe  d'après  lequel  elle  doit*  la  garantie  des 
objets  qu'elle  a  apportés  en  dot.  Nous  pouvons  donc 
indiquer,  sans  sortir  de  notre  sujet,  que  la  femme  qui  a 
stipulé  la  clause  de  réalisation  tacite  connue  sous  le  nom 
de  clause  d'apport  est  débitrice  des  biens  qu'elle  a  pro- 
mis, et  qu'elle  est  tenue  de  la  garantie  d'éviction  (i). 

La  clause  d'ameublissement  déterminé  donne  aussi 
lieu  à  garantie.  Sous  le  nom  d'ameublissement  déter- 
miné, l'art.  1506  désigne  la  mise  en  communauté  de  tel 
immeuble,  en  touty  ou  jusqu'à  concurrence  d*une  cer- 
taine somme  (2).  On  a  souvent  reproché  à  la  loi  de  réunir 
sous  une  même  dénomination  deux  opérations  très  dif- 
férentes, l'ameublissement  d'un  immeuble  pour  le  tout, 
qui  met  cet  immeuble  en  communauté,  et  l'ameublisse- 
ment d'un  immeuble  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine 
somme,  qui,  à  l'instar  de  l'ameublissement  indéterminé, 
permet  seulement  à  la  communauté,  tant  qu'elle  dure, 
de  se  servir  du  crédit  de  l'immeuble,  et  oblige  l'auteur 
de  l'ameublissement  à  comprendre  cet  immeuble  dans 
la  communauté  dissoute  jusqu'à  concurrence  de  la 
somme  promise.  Nous  nous  garderons  de  critiquer  la 
loi  :  grammaticalement,  les  termes  dont  elle  se  sert  sont 
seuls  exacts,  puisque,  dans  les  deux  clauses  qu'elle 
réunit  sous  le  nom  d'ameublissement  déterminé,  il  y  a 
une  stipulation  relative  à  un  immeuble  précis  et  dési- 
gné. Mais  surtout,  c'est  justement  au  point  de  vue  de  la 


(1)  Art.  1501  C.  civ.  —  Si  la  clause  d'apport  avait  pour  objet  une 
créance  appartenant  à  la  femme,  en  cas  de  non  paiement,  elle  pourrait 
prouver  que  c'est  par  la  négligence  du  mari  que  le  paiement  n'a  pas  été 
obtenu.  Le  mari,  au  contraire,  si  la  créance  avait  été  apportée  par  lui, 
devrait  fournir  autre  chose. 

(2)  L'ameublissement  d'un  immeuble  jusqu'à  concurrence  d'une  cer- 
taine quotité  est  une  opération  identique  à  l'ameublissement  d'un  im- 
rneuble  pour  la  totalité. 
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garantie  qu'il  y  a  lieu  d'assimiler  rameublissement 
d'un  immeuble  pour  la  totalité  à  l'ameublissement  jus- 
qu'à concuri'ence  d'une  certaine  somme  :  la  garantie  est 
due  de  la  valeur  totale  de  l'immeuble  ou  de  la  somme 
promise  (1).  Au  contraire,  il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  garan- 
tie quand  un  époux  a  ameubli  tous  ses  immeubles  jus- 
qu'à concurrence  d'une  certaine  somme  (ou  pour  toute 
leur  valeur),  ce  qui  est  l'ameublissement  indéterminé  : 
il  a  seulement  voulu  procurer  crédit  à  la  commu- 
nauté avec  sa  fortune  immobilière,  telle  qu'elle  se 
comportait  ;  en  pareil  cas,  l'indication  d'une  certaine 
somme  n'est  pas  destinée  à  assurer  à  tout  événement 
cette  somme  à  la  communauté  ;  elle  est  écrite  au  con- 
traire dans  l'intérêt  de  l'époux,  qui  veut  qu'en  tous  cas 
sa  mise  ne  dépasse  pas  un  certain  chiffre. 

On  peut  enfin,  sans  s'éloigner  de  la  matière  de  la 
garantie,  signaler  le  recours  qui  appartient  au  mari, 
pendant  le  mariage  ,  contre  le  tiers  qui  a  dé- 
claré la  femme  franche  et  quitte  de  toutes  dettes.  Le 
paiement  par  la  communauté  des  dettes  d'un  époux  ne 
donne  jamais  lieu  à  un  recours  immédiat  contre  cet 
époux,  même  quand  il  doit  garantie,  par  exemple  en 
cas  de  clause  d'apport  :  il  y  a  lieu  seulement  à  récom- 
pense à  la  dissolution  de  la  communauté,  en  particu- 
lier si  l'époux,  dont  la  dette  a  été  payée,  est  séparé  de 
dettes.  La  déclaration  de  franche  et  quitte  quand  un 


(1)  n  faut  avouer  que  la  garantie  n'était  pas  admise  par  tous  nos  an- 
ciens auteurs.  Quelques-uns  l'admettaient,  d'autres  la  refusaient,  d'au*- 
très,  enfin,  ne  raccordaient  que  quand  l'ameublissement  avait  eu  pour 
but  d'égaliser  la  mise  des  époux  en  communauté.  Après  avoir  suivi  cette 
étrange  distinction,  Pothier  accorde  dans  tous  les  cas  la  garantie.  (Cf. 
Coul.  d'Orléans,  t.  X,  n°  53,  et  Traité  de  la  coin.,  n«»  341  in  fine.)  C'est 
le  seul  parti  possible  :  entre  les  époux,  les  conventions  matrimoniales 
sont  un  contrat  commutalif,  et  c'est  seulement  dans  l'intérêt  d'enfants 
nés  d'un  autre  mariage  qu'on  peut  y  voir  un  acte  4  titre  gratuit. 
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tiers  y  a  procédé  au  nom  de  la  femme,  donne  lieu 
contre  lui  à  un  recours  qui  fait  obtenir  au  mari,  ou 
plutôt  à  la  communauté,  la  somme  qu'elle  a  débour- 
sée :  elle  n'est  pas  réduite  à  une  simple  récompense  à 
la  dissolution  du  mariage.  Forcé  de  payer,  l'auteur  de 
la  déclaration  a  d'ailleurs  contre  la  femme  un  re- 
cours en  indemnité  qu'il  ne  peut  exercer  qu'à  la  dis- 
solution du  mariage,  mais  qui  lui  fait  recouvrer,  ou- 
tre la  somme  qu'il  a  déboursée,  les  intérêts  qu'elle 
aurait  produits.  (1513  G.  civ.) 

La  garantie  qui  peut  être  due  par  la  femme  au  mari  à 
raison  de  la  contribution  qu'elle  a  promise  réclamait 
seule  des  développements  spéciaux.  Quant  à  la  garantie 
qui  est  due  par  l'auteur  d'une  donation  contractuelle  à 
l'époux  doté,  ou  qui  est  due,  pendant  le  mariage,  au 
mari  de  la  femme  dotée,  dans  la  mesure  de  ses  droits  (*), 
nous  l'avons   expliquée  par  avance.  Relevons,  cepen- 


(1)  Faut-il  admetti^  que  le  mari  d'une  femme  dotée  a  droit  à  la  ga- 
rantie contre  deux  personnes  diflTérentes  en  cas  d'éviction  des  biens  qui 
forment  la  contribution  de  la  lemme  aux  charges  du  mariage  :  d'abord 
contre  la  femme  elle-même,  qui  doit  garantie  au  mari  en  cas  d'éviction 
d'un  bien  qu'elle  a  reçu  d'un  tiers,  comme  dans  le  cas  où  elle  se  dote 
de  9U0,  et  en  outre  contre  le  tiers  constituant?  Ce  double  recours  serait 
très  avantageux  au  mari;  il  y  aura  telle  hypothèse  où  il  n'aurait  pas  la 
garantie  contre  la  femme,  parce  que  le  régime  adopté  n'y  donnerait  pas 
lieu,  et  où  elle  lui  serait  cependant  ouverte  contre  le  constituant.  En  outre, 
en  cas  d'insolvabilité  du  constituant,  il  aurait  action  contre  la  femme. 
Mais  le  cumul  de  ces  deux  actions  en  garantie  est  plus  que  douteux; 
l'ancien  droit  ne  l'aurait  certainement  pas  admis.  Les  auteurs,  qui  ne 
veulent  voir  dans  le  mari  qu'un  ayant-cause  de  la  femme,  doivent  lui 
donner  la  garantie  contre  celle-ci,  et  arrivent  sans  doute  au  cumul  des 
deux  recours  :  pour  nous,  qui,  au  point  de  vue  des  effets  onéreux  de  la 
constitution  de  dot,  considérons  le  mari  comme  l'ayant-cause  du  consti- 
tuant, il  est  plus  prudent  de  ne  lui  donner  de  recours  que  contre  ce 
dernier.  Mais  c'est  uniquement  au  point  de  vue  des  effets  onéreux  de  la 
constitution  de  dot  que  nous  admettons  cette  fiction,  et  pour  l'applica- 
tion des  articles  1496  et  1527,  le  bénéfice  réductible  que  le  mari  tient 
de  sa  femme  se  calcule  tant  sur  la  fortune  personnelle  de  celle-ci  que 
sur  les  biens  qui  lui  ont  été  constitués  en  dot. 
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dant,  quelques  inexactitudes  de  détail  qu'on  rencontre 
chez  quelques  interprètes.  On  dit,  quelquefois,  de  la 
femme  qu'elle  peut  agir  en  garantie  après  la  dissolution 
du  mariage  :  c'est  trop  peu  dire,  et,  tant  que  dure  le  ma- 
riage, elle  aura  parfois  le  droit  d'agir,  si  elle  a  conservé 
des  droits  sur  les  biens  constitués  en  dot,  si  elle  est  sé- 
parée de  biens,  par  exemple. 

Le  recours  en  garantie  a  parfois  été  refusé  aux  époux 
quand  le  mariage  est  dissous  et  qu'il  n'en  est  pas  né 
d'enfants  actuellement  vivants  W.  C'est  une  erreur  :  le 
constituant  est  censé  s'être  soumis  à  la  garantie  pour 
décider  les  époux  à  contracter  un  mariage  d'où  peuvent 
résulter  des  charges  ;  il  reste  tenu  de  la  même  manière 
après  que  les  charges  du  mariage  ont  disparu.  D'ailleurs, 
s'il  s'agit  d'une  femme,  n'est-il  pas  évident  que  le  veu- 
vage ne  la  replace  pas  dans  la  situation  où  elle  était 
avant  son  mariage,  n'eùt-elle  même  pas  d'enfants  (2)  ? 

Ce  qui  est  vrai,  c'est  que  le  mari,  le  mariage  dissous, 
n'a  plus  de  recours  en  garantie  contre  le  constituant  de 
la  dot  de  la  femme  ;  parce  qu'en  principe,  il  n'a  plus  de 
droits  sur  les  biens  constitués  en  dot,  et  que  les  droits 
qu'il  peut  avoir  sur  eux  lui  appartiennent,  en  vertu  du 
partage  d'une  communauté  ou  d'une  donation,  et  ne 
représentent  plus  rapport,  la  dot  de  la  femme. 

III.  —  L'action  paulienne. 

On  sait  que  l'action  révocatoire  ne  réussit  contre  un 
acquéreur  à  titre  onéreux  que  s'il  a  été  complice  de  la 


(1)  Delvincourt,  III,  p.  dBl,  note  5. 

(2)  Il  faut  même  aller  plus  loin  et  déclarer  que  la  garantie  d'éviction 
appartient  aux  héritiers,  mêmes  collatéraux,  de  l'époux  doié.  —  Des  so- 
lutions analogues  devraient,  du  reste,  être  admises  en  ce  qui  concerne 
le  cours  des  intérêts. 
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fraude  du  débiteur  ;  un  acquéreur  à  titre  gratuit,  au  con- 
traire, y  est  exposé  malgré  sa  bonne  foi  W. 

La  distinction  des  actes  à  titre  onéreux  et  à  titre  gra- 
tuit présente  un  autre  intérêt,  au  point  de  vue  de  l'action 
paulienne,  dans  Topinion  qui  soutient  qu'elle  est  admis- 
sible contre  les  actes  à  titre  onéreux,  par  le  seul  fait 
qu'un  préjudice  a  été  causé  aux  créanciers  de  l'aliéna- 
teur,  sans  examiner  si  ce  dernier  en  a  eu  conscience. 
Mais  cette  opinion,  qui  peut  tout  au  plus  être  défendue 
quand  l'acte  frauduleux  consiste  dans  une  renonciation 
à  un  droit,  n'a  plus  guère  de  crédit  (2). 

Quel  caractère  faut-il  reconnaître  à  la  constitution  de 
dot  vis-à-vis  des  créanciers  du  constituant  ?  Cette  ques- 
tion présente  des  aspects  divers.  Nous  nous  occuperons, 
d'abord,  de  la  donation  contractuelle  faite  par  un  tiers  à 
un  futur  époux,  et,  ensuite,  des  droits  que  la  femme 
transporte  au  mari  sur  ses  biens  à  titre  de  constitution 
de  dot. 

Aucun  texte  ne  nous  indique  la  situation  qu'il  faut  faire 
aux  créanciers  d'un  tiers  qui  a  frauduleusement  cons- 
titué une  dot  L'article  1167, 2*  alinéa,  porte  bien  un  ren- 
voi au  titre  du  contrat  de  mariage  ;  mais  il  ne  s'agit  pas  là 
d'un  renvoi  général  aux  termes  duquel  toute  acquisition 
résultant  d'un  contrat  de  mariage  serait  exempte  de  l'ac- 
tion paulienne.  Le  texte  rappelle  ou  annonce  qu'au  titre 
du  contrat  de  mariage,  comme  au  titre  des  successions, 
l'action  des  créanciers  est,  dans  quelques  hypothèses, 
soumise  à  des  conditions  particulières,  expressément 


(1)  Les  sous-acquéreurs  successifs  d'un  bien  aliéné  en  fraude  sont  eux- 
mêmes  en  butte  à  Faction  paulienne ,  s'ils  sont  personnellement  dans 
1^  conditions  qui  donnent  ouverture  à  cette  action  contre  Tayant-cause 
du  fraudator,  à  supposer  que  la  personne  dont  ils  tiennent  leurs  droits 
en  soit  elle-même  passible. 

(4)  Rennes,  6  avril  1875.  (S.,  1877,  U,  289.) 
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fixées  par  les  textes  (ih  C'est  ainsi  que  l'article  822  res- 
treint la  faculté  laissée  aux  créanciers  d'attaquer  un 
partage  de  succession  fait  en  fraude  de  leurs  droits  ;  en 
vertu  de  l'article  1476,  ce  texte  doit  être  appliqué  aux  par- 
tages de  communauté.  Nous  ne  pouvons  donc  tirer  au- 
cun argument  de  l'article  1167  et  du  renvoi  qu'il  con- 
tient ;  mais  nous  prétendons  bien  qu'il  ne  soit  pas 
invoqué  contre  nous  ;  il  est  sans  valeur  dans  la  ques- 
tion. 

Non  seulement  nous  n'avons  pas  de  texte  qui  nous 
autorise  à  faire  produire  à  la  donation  contractuelle  un 
effet  qui  n'est  pas  conforme  à  sa  nature  d'acte  à  titre 
gratuit,  mais  nous  ne  pouvons  supposer,  pour  écarter 
l'action  paulienne,  une  convention  tacite  du  constituant; 
il  a  pu  se  soumettre  à  la  garantie  et  promettre  les  inté- 
rêts de  la  dot,  parce  que  tout  donateur  peut  s'y  engager 
expressément;  mais  il  n'a  pu  abdiquer  un  droit  qui 
appartient  à  ses  créanciers.  La  loi  ne  peut  présumer 
qu'il  a  fait  tacitement  ce  qu'il  ne  pouvait  pas  faire 
expressément. 

Néanmoins,  nous  traiterons  la  constitution  de  dot, 
vis-à-vis  des  créanciers  du  tiers  constituant,  comme  un 
acte  à  titre  onéreux.  Un  acte  qui  ne  procure  aucun  équi- 
valent à  l'aliénateur  ne  peut  être  que  gratuit;  et  pour 
lui  faire  produire  les  effets  d'un  acte  à  titre  onéreux,  il 
faut  supposer  que  l'aliénateur  a  expressément  ou  tacite- 
ment renoncé  aux  avantages  qui  devaient  résulter  pour 
lui  du  caractère  gratuit  de  l'opération  :  vis-à-vis  de  l'a- 
liénateur, l'absence  ou  l'existence  d'un  équivalent  fourni 
en  contre-échange  peut  seule  déterminer  la  nature  de 
l'acte.  Mais,  vis-à-vis  de  ses  créanciers  et  au  point  de 


(4)  «  Les  créanciers,  quant  à  leurs  droits  qui  sont  énoncés  an  titre 
des  successions...,  doivent  se  conformer  aux  règles  qui  y  sont  prescritei.  » 
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vue  de  Taction  paulienne,  Texistence  d'un  équivalent  est 
indifférente.  Jamais  on  n'a  soutenu  que  l'action  pau- 
lienne était  moins  facilement  donnée  contre  un  acqué- 
reur à  titre  onéreux,  parce  que  la  valeur  mise  au  patri- 
moine du  débiteur  y  tenait  la  place  de  Tobjet  aliéné  ;  de 
telle  sorte  que  le  préjudice  causé  aux  créanciers  était 
moins  grand  que  si  l'acte  eût  été  gratuit.  Rien  de  plus 
faux  que  cette  manière  de  voir.  L'action  paulienne  sup- 
pose un  préjudice  et  aboutit  à  la  réparation  de  ce  préju- 
dice, mais  ce  n'est  pas  là  son  but  principal.  Elle  tend  à 
punir  le  tiers  dont  la  connivence  a  permis  au  débiteur 
de  frustrer  ses  créanciers.  Eût-il  même  acquis  à  titre 
onéreux,  l'action  révocatoire  l'atteindra  ;  mais  s'il  a  été 
de  bonne  foi,  sa  situation  est  inattaquable,  pourvu,  tou- 
tefois, qu'il  n'ait  pas  acquis  à  titre  gratuit.  Sans  doute, 
dans  ce  dernier  cas,  il  ne  mérite  pas  d'être  puni  ;  mais 
on  peut,  sans  une  rigueur  excessive,  lui  retirer  un  pur 
bénéfice.  On  n'a  rien  à  lui  reprocher  ;  mais  les  créanciers, 
non  plus,  n'encourent  aucun  reproche  :  mieux  vaut 
donner  la  préférence  aux  créanciers,  qui  certant  de 
damno  vitando^  qu'au  donataire,  qui  certat  de  luc7*o  cap- 
tando.  Que  si  l'acquéreur  n'a  pas  fait  un  bénéfice  gra- 
tuit, si  de  lui  aussi  l'on  peut  dire,  comme  des  créanciers  : 
certat  de  damno  vitando,  et  que,  d'ailleurs,  on  n'ait  pas 
à  lui  reprocher  sa  mauvaise  foi,  à  égalité  de  situation, 
c'est  à  lui  qu'on  donnera  la  préférence,  ne  serait-ce  que 
parce  qu'il  est  en  possession.  L'idée  qu'une  valeur  aurait 
ou  non  été  mise  par  l'acquéreur  au  patrimoine  du  débi- 
teur, est  sans  influence  sur  la  solution  de  la  question. 

Or,  il  est  un  acquéreur  qui  n'a  rien  fourni  à  l'aliéna- 
teur,  qui  ne  s'est  dépouillé  de  rien,  et  qui  cependant 
certat  de  damno  vitando  :  c'est  le  bénéficiaire  d'une  dona- 
tion contractuelle  qui  a  assumé  les  charges  du  mariage. 
En  vertu  d'une  tradition  non  interrompue  depuis  le  droit 
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romain,  l'époux  qui  a  reçu  la  dot  s'est  placé  dans  une 
situation  telle  qu'il  subirait  un  dommage  injuste,  si  sa 
bonne  foi  ne  le  protégeait  pas  contre  Taction  paulienne; 
il  repousse  donc  l'action  des  créanciers  du  constituant. 

Cette  solution  ne  pouvait  autrefois  être  donnée  que 
pour  le  mari,  et  quant  à  la  dot  qui  lui  était  constituée  au 
nom  de  la  femme.  Aujourd'hui,  chaque  époux  peut  rece- 
voir une  donation  contractuelle  qui  le  détermine  au 
mariage;  le  préjudice  que  lui  causerait  l'action  pau- 
lienne serait  exactement  le  même  que  celui  dont  le 
mari  était  garanti  en  droit  romain  :  sa  bonne  foi  l'en 
préservera  donc. 

Voici  donc  à  quelles  solutions  nous  arrivons  :  tout 
époux  de  bonne  foi,  bénéficiaire  d'une  donation  contrac- 
tuelle, échappera  à  l'action  révocatoire;  en  outre,  le 
mari  y  sera  soustrait  dans  la  mesure  des  droits  que  le 
contrat  de  mariage  lui  a  conférés  sur  les  biens  constitués 
en  dot  à  sa  femme,  et  qui  représentent  la  contribution 
de  celle-ci  (1). 

Cette  dernière  solution,  spéciale  au  mari,  est  unani- 
mement admise;  mais  on  la  justifie  parfois  en  observant 
que  le  mari,  tenant  ses  droits  de  la  femme,  échappe  à 
l'action  paulienne  en  qualité  de  sous-acquéreur  à  titre 
onéreux  du  constituant;  car  l'acte  intervenu  entre  les 
époux  est  certainement  onéreux.  J'ai  contesté  cette  ma- 
nière de  voir;  j'ai  établi  que  le  mari,  au  point  de  vue  des 
droits  qu'il  tient  du  contrat  de  mariage  sur  les  biens 
constitués  en  dot  à  la  femme,  est  réputé  l'ayant-cause 

(1)  Ces  décisions  sont  celles  qu'adopte  une  jurisprudence  presque 
constante. 

Pour  la  donation  faite  au  mari,  voyez  :  Cass.,  14  mars  1848  (D.,  48, 1, 
66),  et  Bordeaux,  30  nov.  1869  (D.,  71,  H,  108).  Pour  la  donation  faite  à 
U  femme  :  Cass.,  23  juin  1847  (D.,  47,  I,  SU);  Poitiers,  21  août  1878 
(S.,  78,  n,  257  et  la  note);  Cass.,  11  nov.  1878  (S.,  1880,  I,  28);  Agen, 
3févr.  1885  (S.,  86,  H,  31). 
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mariage  lui  conférait  à  titre  de  d( 
à  la  femme,  était  mis,  par  sa  bo 
tion  paulienne.  En  cela,  il  est  tn 
reur  quelconque  :  la  loi  le  protèg 
foi  et  n'entend  protéger  que  lui. 
de  la  loi  se  limite  exactement  à 
digne  ;  en  notre  matière,  le  but  d 
dépassé.  La  confusion  des  intén 
que  la  femme,  malgré  sa  partii 
constituant,  bénéficiera  de  la  bo 
un  résultat  inattendu  et  regretta 
inévitable.  Le  mari  conservera  t< 
biens  constitués  en  dot  à  la  femi 
celle-ci  continuera  à  profiter  de  V 
cure  à  la  famille. 

A  mon  sens,  c'est  une  vue  supe 
tout  de  fait,  qui  a  conduit  la  ju 
qu'en  matière  de  constitution  de 
seul  des  époux  suffisait  à  écarter 
la  mauvaise  foi  de  l'époux  doté 
par  la  bonne  foi  de  son  conjoint 
dans  un  arrêt  récent,  a  fait  de 
suivante  :  l'action  paulienne  n'eî 
une  constitution  de  dot  adressée  à 
diSj  mais  dont  la  femme  était  de 
sertion  est  inacceptable.  La  boi 
peut  avoir  d'influence  sur  l'exerci 
dirigée  contre  la  constitution  de  i 

(1)  Cass.,  18  janv.  1887  (S.,  1887,  I,  97). 
M.  Labbé.  Les  Cours  d'appel  ont  plusieurs 
la  jurisprudence  actuelle  de  là  Cour  de  c 
répoux  non  doté  ne  fait  pas  obstacle  à  Tac 
doté.  Bordeaux,  30  nov.  1869  ;  Caen,  7  mars 
de  M.  Labbé  sous  l'arrêt  de  Bordeaux.  Cf.  I 
t.  n,  sur  l'art.  1167,  n-  34. 
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tacle  à  Taction  révocatoire  de  la  dot  constituée  à  la 
femme,  on  aurait  bien  mis  en  lumière  que  ce  sont  seu- 
lement les  droits  du  mari  que  sauvegarde  la  bonne  foi 
de  celui-ci,  et,  sans  doute,  on  n'aurait  jamais  songé  à 
dire  que  la  bonne  foi  d'un  époux  tient  lieu  à  l'autre  de 
la  bonne  foi  qui  lui  manque. 

La  constitution  de  dot  a  été  faite  au  mari  de  mauvaise 
foi  ;  sa  femme  était  de  bonne  foi.  Le  but  du  contrat  de 
mariage  n'étant  pas  de  transporter  à  la  femme  des  droits 
sur  les  biens  de  son  mari,  la  bonne  foi  de  la  femme  sera 
généralement  dénuée  de  tout  effet.  Cependant,  le  ma- 
riage et  le  contrat  de  mariage  sont  pour  elle  la  source 
de  différentes  acquisitions  :  1°  l'hypothèque  légale  qui 
résulte  à  son  profit  du  mariage  lui-même  et  s'étend  à 
tous  les  immeubles  du  mari  ;  2°  les  biens  qu'elle  a  re- 
cueillis dans  le  partage  d'une  communauté  ;  3°  enfin, 
lesbiensetlesdroitsquiontfait  l'objet  d'une  donation  que 
le  mari  lui  a  adressée  par  contrat  de  mariage.  La  femme, 
à  raison  de  ces  différents  droits,  n'est  pas  l'ayant-cause 
du  constituant  de  la  dot  du  mari  ;  elle  n'est  et  ne  peut 
être  que  l'ayant-cause  du  mari  W  ;  c'est  en  qualité  de 
sous-acquéreur  qu'elle  sera  poursuivie  par  les  créan- 
ciers du  constituant,  et,  malgré  sa  bonne  foi,  elle  ne  re- 
poussera leur  action  que  si  elle  a  acquis  du  mari  à  titre 
onéreux.  Ainsi,  il  ne  suffit  pas  à  la  femme  d'avoir  des 
droits  sur  les  biens  du  mari  ;  il  faut  qu'elle  les  ait  acquis 
à  titre  onéreux. 

C'est  à  ce  titre  incontestablement  qu'elle  a  été  investie 

(1)  J'ai  déjà  signalé  l'espèce  suivante,  qui  s'est  rencontrée  dans  la  pra- 
tique :  les  parents  du  mari,  faisant  directement,  par  contrat  de  mariage, 
une  donation  à  la  fiancée  de  leur  fils.  En  pareil  cas,  on  est  en  présence 
d  une  constitution  de  dot  qui  doit  être  traitée  de  la  même  manière  que 
si  elle  émanait  d'un  des  parents  de  la  femme  ou  d'un  étranger;  au  point 
de  vue  de  l'action  paulienne,  il  y  a  là  un  acte  à  titre  onéreux.  (V.  Âgen, 
3févr.  18K).  S.,  1886,  n,31.) 
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que  les  droits  du  conjoint  de  bonne  foi  peuvent  survivre 
à  la  dissolution  du  mariage  et  devenir  définitifs  :  les 
immeubles  grevés  de  l'hypothèque  de  la  femme  ont  été 
vendus,  et  leur  prix  a  servi  à  la  payer  de  ses  reprises; 
la  communauté  a  été  partagée,  et  les  biens  qui  y  étaient 
tombés  du  chef  du  conjoint  doté  ont  été  attribués  à 
l'autre  époux  de  bonne  foi.  En  pareil  cas.  Faction  pau- 
lienne  est  définitivement  écartée  ;  mais  quand  l'époux 
doté  reprend  sur  les  biens  donnés  des  droits  exclusifs, 
l'action  paulienne  est  utilement  exercée. 

Il  faut,  quant  à  la  femme,  signaler  la  particularité 
suivante  :  c'est  seulement  le  partage  de  la  communauté 
qui  lui  donne  sur  les  biens  mis  en  communauté  par  le 
mari  doté  un  droit  que  l'action  paulienne  des  créan- 
ciersjie  peut  atteindre.  Le  mari  est  maître  de  la  com- 
munauté tant  qu'elle  dure,  et  quand  il  est  actionné  par 
les  créanciers  du  tiers  qui  l'a  doté,  il  se  libère  avec  les 
biens  de  la  communauté,  sans  respecter  le  droit  de 
copropriété  de  la  femme  de  bonne  foi  l^). 

Nous  n'avons  pas  à  examiner  Thypothèse  inverse  de 
la  précédente  et  à  supposer  que,  l'époux  doté  étant  de 
bonne  foi,  son  conjoint  ait  acquis  de  mauvaise  foi  les 

(1)  Si  on  suppose  que  c'est  la  femme  qui  a  été  dotée  par  un  tiers 
dont  elle  connaissait  Tinsolvabilité,  et  que  les  biens  constitués  en  dot 
soient  devenus  communs,  Taction  paulienne  ne  pourra-t-elle  pas  être 
exercée  contre  la  communauté,  malgré  la  bonne  foi  du  mari?  L'action 
paulienne  est  personnelle,  pourrait-on  dire;  or,  les  créances  d'une 
femme  commune  tombent  en  communauté.  A  cette  argumentation,  il 
faut  répondre  que  la  créance  de  la  femme  n'est  pas  antérieure  au  ma- 
riage. C'est  ce  qu'a  décidé  un  arrêt  du  6  juin  1849  (D.,  1849,  l,  324. 
Quand  la  femme  est  tenue  de  l'action  paulienne  envers  les  créanciers 
du  constituant,  sa  dette  n'est  pas  antérieure  au  mariage,  ne  date  pas  de 
Tépoque  de  la  constitution  de  dot,  mais  natt  au  moment  où  l'action  pau- 
lienne est  exercée.  Cette  décision  a  été  rendue  à  propos  de  l'application 
de  l'article  1558  C.  civ.,  qui  permet  l'aliénation  de  l'immeuble  dotal  pour 
l'acquittement  des  dettes  de  la  femme  ayant  date  certaine  antérieure- 
ment au  mariage.  La  dette  de  la  femme,  n'ayant  pas  date  certaine  anté- 
rieurement au  mariage,  ne  tombe  pas  dans  la  communauté. 
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droits  dont  il  a  été  investi  :  les  sous-acquéreurs  ne  sont 
passibles  de  Faction  paulienne  que  si  leur  auteur  y  est 
exposé.  Mais,  à  ce  propos,  il  faut  noter  que  le  mari,  s'il 
a  reçu  de  mauvaise  foi  la  dot  constituée  à  sa  femme  de 
bonne  foi,  pourra  repousser  Taction  paulienne;  la  fiction 
suivant  laquelle  on  le  regarde  comme  Tayant-cause 
direct  du  constituant  ne  peut  pas  être  retournée  contre 
lui  ;  elle  a  uniquement  pour  but  de  lui  permettre  d'in- 
voquer directement  les  conséquences  exceptionnelles 
attachées  à  la  constitution  de  dot. 

Pour  résumer  toutes  les  solutions  précédentes,  on 
peut  dire  que  la  bonne  foi  de  chaque  époux  met  à  l'abri 
de  l'action  paulienne  les  droits  dont  il  a  été  personnel- 
lement investi  ;  qu'elle  est  absolument  inefficace  quand 
il  s'agit  des  droits  de  l'autre  époux;  maïs  que  parfois  les 
droits  des  deux  époux  sur  le  même  bien  se  combinent 
de  telle  manière  que,  pour  respecter  les  uns,  il  faut  lais- 
ser subsister  les  autres. 

Gomment  a-t-on  pu  aller  plus  loin,  et  admettre  que  la 
bonne  foi  de  l'un  ou  de  l'autre  époux  suffirait  pour 
exclure  l'action  paulienne  dirigée  contre  la  constitution 
de  dot?  On  conçoit  malaisément  qu'une  semblable  opi- 
nion ait  pu  venir  à  l'esprit.  Sans  doute,  elle  a  sa  source 
dans  un  rapprochement  irréfléchi  de  la  situation  de  la 
femme  à  celle  du  mari;  sans  apercevoir  qu'en  écartant 
l'action  paulienne  dirigée  contre  une  femme  de  mauvaise 
foi,  on  voulait  uniquement  maintenir  les  droits  du  mari, 
on  a  cru  pouvoir,  dans  Thypothèse  inverse,  par  une 
exacte  réciprocité,  sauver  le  mari  des  conséquences  de 
sa  mauvaise  foi  à  cause  de  la  bonne  foi  de  la  femme;  on 
ne  remarquait  pas  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  de  mettre  la 
femme  à  l'abri  de  l'action  paulienne,  puisque,  faute 
d'avoir  acquis  aucun  droit  qui  motivât  cette  action,  elle 
n'y  était  même  pas  exposée. 
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Le  système  conçu  et  adopté,  la  justification  en  parut 
facile.  La  femme,  avons-nous  démontré,  n'a  pas,  en  prin- 
cipe, de  droits  sur  les  biens  de  son  mari  :  c'est  ce  qu'on 
nous  conteste.  Si  elle  n'a  pas  un  droit  précis  et  déter- 
miné, elle  a  un  droit  général  et  supérieur  qui  ne  peut 
jamais  être  méconnu.  Elle  a  compté,  en  se  mariant,  sur 
la  dot  qui  était  constituée  à  son  mari,  et  se  trouverait 
lésée  si  l'action  révocatoire  réussissait  contre  lui  :  le 
bien-être  de  la  famille  serait  diminué  d'autant  ;  en  outre, 
la  femme  courrait  davantage  le  risque  d'avoir  à  pour- 
voir aux  besoins  du  ménage  sur  ses  propres  biens,  et 
peut-être  même,  par  le  fait  de  la  reprise  de  la  dot  du 
mari,  cette  obligation  lui  incomberait-elle  immédiate- 
ment ;  enfin,  elle  a  compté  que  les  enfants  nés  du  ma- 
riage auraient  un  avenir  assuré,  et  il  ne  faut  pas  que 
son  espoir  soit  déçu.  Voilà  pourquoi  la  bonne  foi  de  la 
femme  ne  laisse  pas  place  à  l'action  paulienne. 

Ce  raisonnement  est  dénué  de  toute  valeur.  Il  est  très 
avantageux  pour  une  femme  d'avoir  épousé  un  mari 
riche  et  bien  doté  ;  elle  a  intérêt  à  ce  que  son  mari  conserve 
sa  dot,  je  n'en  disconviens  pas  ;  mais  elle  ne  peut  invo- 
quer que  de  simples  intérêts  et  non  se  prévaloir  de  droits 
véritables.  De  motif  d'écarter  l'action  révocatoire  dont  le 
mari  est  passible,  on  n'en  aperçoit  aucun.  Je  ne  veux  pas 
dire  seulement  que  de  simples  intérêts  sont  moins  res- 
pectables que  des  droits  acquis  ;  mais  qu'on  observe 
bien  le  fonctionnement  de  l'action  paulienne  :  n'est-il 
pas  évident  qu'elle  ne  peut  être  écartée  que  par  celui 
contre  lequel  elle  est  dirigée  ?  Or,  je  prétends  que  l'action 
paulienne  ne  peut  pas  être  dirigée  contre  la  femme, 
parce  que  les  prétendus  droits  que  lui  a  conférés  le  ma- 
riage sur  la  dot  du  mari  n'ont  causé  aucun  préjudice 
aux  créanciers.  Conçoit-on  que  les  créanciers  agissent 
contre  la,  femme  pour  faire  révoquer  le  droit  qu'elle  a  à 
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ce  que  son  mari  reste  doté  ?  L'action  paulienne  ne  peut 
être  exercée  contre  plusieurs  personnes,  à  l'occasion  du 
même  bien,  que  si,  sur  ce  bien,  ces  différentes  personnes 
ont  toutes  acquis  des  droits  ;  mais,  par  hypothèse,  les 
droits  du  mari  sur  les  biens  constitués  en  dot  sont  entiers, 
exclusifs,  et  c'est  uniquement  contre  lui  qu'il  est  besoin 
de  diriger  l'action.  Quant  à  la  femme,  ses  droits,  si  on 
peut  qualifier  ainsi  les  intérêts  que  nous  lui  avons  re- 
connus, ne  sont  pas  de  nature  à  porter  ombrage  aux  créan- 
ciers, qui  n'ont  aucun  motif  de  les  attaquer.  La  femme  qui 
ne  sera  pas  défenderesse  à  l'action  révocatoire  n'aura 
même  pas  occasion  de  se  prévaloir  de  sa  bonne  foi.  Quant 
au  mari,  il  sera  poursuivi,  ii  succombera  à  cause  de  sa 
mauvaise  foi,  et,  comme  il  n'existe  sur  ses  biens  consti- 
tués en  dot  d'autres  droits  que  les  siens,  la  constitution 
de  dot  sera  absolument  effacée.  Pour  la  maintenir,  il 
faudrait  admettre  que  la  femme,  à  l'action  dirigée  contre 
son  mari,  opposera  sa  propre  bonne  foi,  ou  que  le  mari 
se  prévaudra  de  la  bonne  foi  de  sa  femme  !  Ces  prétendus 
droits  de  la  femme,  dont  on  a  tant  grossi  l'importance,  ne 
peuvent  avoir  la  moindre  influence  dans  la  question.  Le 
fait  même  de  les  mettre  en  avant  prouve  que  ceux  qui 
veulent  leur  faire  jouer  un  rôle  ne  comprennent  môme 
pas  pour  quel  motif  l'époux  de  bonne  foi  qui  a  acquis 
un  droit  proprement  dit,  écarte  l'action  paulienne  ;  ils 
n'aperçoivent  pas  que  cet  époux  repousse  l'action  pau- 
lienne, dont  il  est  personnellement  menacé,  par  laquelle 
on  le  poursuit,  à  raison  du  droit  dont  il  est  investi  et 
dont  on  veut  le  dépouiller.  Nos  adversaires,  sans  doute, 
ne  discernent  pas  en  quelle  qualité  les  deux  époux  sont 
défendeurs  à  l'action  ;  ils  ne  voient  pas  qu'ils  sont  tous 
deux  personnellement  mis  en  cause  à  raison  de  leurs 
droits  respectifs,  etque  l'époux  de  bonne  foi  n'intervient 
pas  seulement  dans  l'instance  pour  couvrir  l'autre  de  sa 
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bonne  foi.  C'est  le  rôle  qu'on  fait  jouer  à  la  femme  quand 
elle  n'a  qu'un  simple  intérêt  à  la  conservation  de  la  dot 
du  mari,  quand  elle  ne  peut  être  défenderesse  à  l'action 
paulienne  (i). 

Les  observations  qui  précèdentdémontrent  quele  sys- 
tème adopté  par  la  Cour  de  cassation  ne  se  tient  pas.  On 
a  voulu  le  renforcer  à  l'aide  d'arguments  tirés  du  texte 
du  Code;  on  a  invoqué,  par  exemple,  le  principe  de  l'in- 
commutabilité  des  conventions  matrimoniales,  qui  est 
sans  portée,  puisqu'il  ne  concerne  pas  les  tiers;  le  renvoi 
écrit  à  la  fin  de  l'article  1167,  dont  j'ai  récusé  d'avance 
l'autorité,  et,  enfin,  le  principe  de  l'irrévocabiiité  des 
donations  contractuelles  en  cas  d'ingratitude.  C'est  à 
tort,  ai-je  dit,  qu'on  voudrait,  de  cette  irrévocabilité,  con- 
clure à  la  nature  d'acte  à  titre  onéreux  de  la  constitution 
de  dot,  pour  lui  en  appliquer  les  effets  ;  en  tous  cas, 
n'est-il  pas  évident  que  c'est  seulement  vis-à-vis  de  la 
personne  à  laquelle  elle  s'adresse,  que  la  constitution 
de  dot  peut  produire  des  effets  quelconques  ?  L'irrévo- 
cabiiité n'est  pas  écrite  en  prévision  de  l'ingratitude  du 
conjoint  de  l'époux  doté;  la  bonne  foi  de  ce  conjoint  de-, 
vra  être  sans  influence  sur  le  résultat  de  l'action  pau- 
lienne (2). 

La  théorie  que  j'ai  combattue  n'aboutit  pas  seulement 
à  suspendre  la  révocation  à  cause  de  la  bonne  foi  d'un 
des  époux;  mais  elle  l'exclut  définitivement.  Tant  qu'on 

[i)  Dans  le  cas  exceptionnel  où,  à  mon  sens,  la  bonne  foi  du  mari  ne 
met  pas  obstacle  au  succès  de  l'action  révocatoire  contre  la  femme,  vu 
qu'il  n'avait  pas  de  droits  sur  les  biens  de  celle-ci,  la  Cour  de  cassation, 
dont  je  viens  de  combattre  l'opinion,  arriverait  assurément  à  une  solu- 
tion diflërento;  à  défaut  de  droits,  le  mari,  en  pareil  cas,  a  des  intérêts 
identiques  à  ceux  que  la  jurisprudence  sauvegarde  chez  la  femme. 

[%  On  sait  d'ailleui^  que  l'ingratitude  des  deux  époux  ne  donne  pas 
lieu  à  révocation.  Prétendra-t-on,  poussant  Tanalogic  jusqu'au  bout,  que 
l'action  paulieunc  sera  écartée,  même  si  les  deux  époux  sont  de  mau- 
vaise foi? 
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respecte  un  droit  véritable,  l'action  révocatoire  peut 
n'être  que  différée,  suspendue,  si  ce  droit  est  temporaire. 
Mais  l'intérêt  qu'on  protège  ici  ne  disparaîtra  jamais  : 
pendant  sa  vie,  l'époux  de  bonne  foi  a  intérêt  à  vivre  lar- 
gement sans  entamer  sa  fortune  ;  après  sa  mort,  son  in- 
térêt se  transforme,  il  désire  que  la  dot  de  son  conjoint 
soit  conservée  aux  enfants  nés  du  mariage.  S'il  n'y  a  pas 
d'enfants,  et  que  Tépoux  de  bonne  foi  soit  mort,  l'action 
■paulienne  sera-t-elle  admise  au  moins  ?  Je  n'en  sais 
rien  :  peut-être  estimera-t-on  l'intérêt  qu'avait  l'époux 
prédécédé  à  ce  que  son  conjoint  ne  vît  pas  sa  situation 
réduite,  assez  respectable  pour  maintenir  la  dot  à  celui 
qui  l'a  reçue  de  mauvaise  foi  ! 

Quel  sort  faudra-t-il  faire,  au  point  de  vue  de  l'action 
paulienne,  à  l'acte  par  lequel  la  femme  transporte  cer- 
tains droits  à  son  mari  à  titre  de  constitution  de  dot  ? 
Cet  acte  étant  incontestablement  onéreux,  la  question 
paraît  très  simple  :  la  constitution  de  dot  faite  en  fraude 
des  créanciers  de  la  femme  ne  pourra  être  révoquée  que 
si  le  mari  a  participé  à  la  fraude.  Cette  solution  semble 
rigoureusement  logique;  on  l'a  contestée  cependant,  et 
on  a  nié,  en  présence  de  la  mauvaise  foi  du  mari,  l'ad- 
mission de  l'action  paulienne,  sous  prétexte  que  l'acte 
intervenu  entre  le  mari  et  la  femme  n'était  pas  de  nature 
à  préjudicier  aux  droits  des  créanciers  de  cette  dernière. 

Avant  d'aborder  cette  difficulté  spéciale,  décrivons 
exactement  la  situation  et  posons  nettement  la  question. 
Une  femme  insolvable  s'est  dotée  de  suo^  en  frustrant  ses 
créanciers;  notre  question  se  pose  alors  dans  toute  sa 
simplicité  :  le  mari  de  mauvaise  foi  sera-t-il  en  butte  à 
l'action  récursoire  ?  Compliquons  l'hypothèse  :  une 
femme  insolvable  est  dotée  par  un  tiers.  Nous  avons  dit 
quels  étaient  les  droits  des  créanciers  de  ce  tiers  vis-à- 
vis  du  mari  de  la  femme  dotée,  en  supposant  que  la 
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traire,  que  le  mari,  au  point  de  vue  de  l'action  pau- 
lienne,  est  traité  comme  Tayant-cause  du  constituant,  et 
qu'il  n'est  pas  exposé  à  Faction  révocatoire  des  créan- 
ciers de  sa  femme.  Peu  importerait  qu'il  eût  connu  l'in- 
solvabilité de  celle-ci  au  moment  où  le  contrat  de  ma- 
riage lui  conférait  des  droits  sur  les  biens  qu'elle  rece- 
vait en  dot.  La  seule  action  révocatoire  à  laquelle  il 
pourrait  être  en  butte  serait  celle  des  créanciers  du  tiers 
constituant  {^). 

Cette  difficulté  se  trouve  assurément  levée,  si  l'acte 
par  lequel  la  femme  transporte  des  droits  au  mari  sur 
ses  biens  personnels  ou  sur  les  biens  qui  lui  sont  consti- 
tués en  dot  n'est  pas  de  nature  à  préjudicier  à  ses 
créanciers.  Je  n'ai  rencontré  dans  nos  anciens  auteurs 
que  deux  passages  ayant  trait  à  l'action  paulienne  diri- 
gée contre  une  constitution  de  dot  provenant  de  la 
femme.  On  lit  dans  Domatt^j  rwLa  femme  qui  se  constitue 
elle-même  une  dot  ne  peut  faire  p>'éjtidice  à  ses  créafir 
ciers;  car  ils  auront  leur  action  contre  le  mari  pour  ce 
qu'il  se  trouvera  avoir  reçu  à  titre  de  dot,  étant  en  cela 
le  débiteur  de  la  femme.  »  Tel  n'était  pas  le  sentiment 
de  Roussilhe  :  l'action  paulienne  a  a  lieu  soit  que  la 
femme  elle-même  se  soit  constitué  une  dot,  soit  qu'un 
ascendant  ou  un  étranger  ait  fait  la  dotation  (3).  » 

(1)  En  tous  cas,  il  faut  affirmer  à  nouveau  que  c'est  uniquement  au 
point  de  vue  des  effets  spéciaux  aux  actes  onéreux  attachés  à  la  consti- 
tution de  dot  que  le  mari  est  Tayant-cause  direct  du  constituant.  Pour 
l'application  des  articles  1496  et  1527,  au  contraire,  j'admets  sans  difft- 
culte  que  le  bénéfice  réductible  procuré  au  mari  devrait  se  calculer  non 
seulement  sur  les  biens  que  la  femme  avait  en  propre,  mais  sur  ceux 
qui  lui  ont  été  constitués  en  dot. 

(2)  Loû  civ.,  n,  X,  2,  art.  11.  L'observation  est  due  à  un  annotateur 
de  Domat. 

(2)  Traité  de  la  dot,  ch.  v,  §  5,  5«.  —  L'opinion  de  Roussilhe  est  celle 
qui  avait  cours  en  droit  romain,  où  elle  s'imposait,  puisque  le  mari 
acquérait  la  propriété  même  des  biens  dotaux.  (Loi  10,  §  14,  Qum  in  fr, 
ered.y  D.) 
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nterprètes  du  droit  moderne,  M.  Guillouard 
is  hésitation  Faction  paulienne  à  la  cons- 
ot  faite  par  la  femme  iV,  A  Pinverse,  nous 
le  recueil  de  Dalloz  la  note  suivante  :  «  Il 
lerque  la  femme  ne  pourrait  pas  se  consti- 
s  en  dot  au  préjudice  de  ses  propres  créan- 
néme  qu'elle  ignorerait  son  insolvabilité, 
qu'elle  apporte  en  dot  à  son  mari  demeu- 
iu  paiement  de  ses  dettes,  soit  qu'ils  tom- 
nunauté,  soient  qu'ils  restent  propres  à  la 
G.  civ.),  soit  même  qu'elle  les  ait  frappés 

rvation  n'est  pas  dénuée  de  toute  portée, 
st  pas  non  plus  pleinement  exacte.  Est-il 
snime,  en  se  dotant,  ne  puisse  faire  préju- 
ianciers  ?  Sous  tous  les  régimes  qui  ne  con- 
ri  qu'un  simple  droit  de  jouissance,  l'affir- 
idente,  car  les  créanciers  de  la  femme  sal- 
ins au  mépris  des  droits  du  mari,  et  sans 
lompte  de  la  dotalité  dont  ils  seraient  frap- 
md  la  communauté  a  été  stipulée,  la  mise 
uté  des  biens  de  la  femme  porte  préjudice 
3rs.  On  observe  que  les  dettes  de  la  femme 
LU  mariage  tombent  en  communauté  ;  c'est 
n  principe  seulement.  Je  ne  fais  pas  allu- 
mées mobilières  qui  n'ont  pas  reçu  date 
it  le  mariage;  en  pareil  cas,  la  loi  présume 
e  créancier  s'est  prêté  à  une  simulation  de 
1  titre.  Mais  les  créanciers  à  qui  sont  dus 
es  in  génère  n'ont  pas  de  droit  contre  la 
;  ils  sont  privés  de  leur  gage,  de  tous  les 


paulienne,  p.  221. 
S24,  note  1. 
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meubles  sur  lesquels  ils  auraient  obtenu  indemnité, 
faute  d'être  payés  des  immeubles  promis.  Bien  souvent, 
le  préjudice  qu'ils  éprouvent  sera  très  réel,  mais  ils  n'en 
pourront  faire  la  preuve  ;  ils  ne  pourront  établir  que  la 
femme  a  mis  des  biens  dans  la  communauté  et  dans 
quelle  mesure  elle  a  contribué  à  sa  formation.  Mais  si 
un  inventaire  a  été  fait,  qui  énumère  les  valeurs  mises 
en  communauté  par  la  femme,  inventaire  que  nécessitent 
certains  régimes  de  communauté  conventionnelle,  cet 
inventaire,  qui  fait  foi  contre  les  créanciers,  doit  pouvoir 
être  invoqué  par  eux:  le  titulaire  d'une  créance  immobi- 
lière qui  peut  faire  la  preuve  du  préjudicequi  luiest  causé, 
du  montant  de  Taliénation  consentie  par  la  femme,  peut- 
il  intenter  Taction  révocatoire  contre  le  mari  de  mau- 
vaise foi  ?  On  ne  voit  pas  pourquoi  on  la  lui  refuserait. 

Cependant,  s'il  n'y  avait  que  cette  hypothèse  peu  pra- 
tique où  Ton  pût  songer  à  appliquer  Taction  révocatoire 
à  la  constitution  de  dot  émanant  de  la  femme,  peut-être 
ne  serait-il  pas  impossible  de  Técarter.  On  pourrait  pré- 
tendre que  la  règle  qui  exclut  de  la  communauté  les 
dettes  immobilières  ne  s'explique  pas  seulement  par 
cette  idée  d'équité  que  les  époux,  conservant  leurs 
immeubles  en  propre,  doivent  rester  grevés  de  leurs 
dettes  immobilières;  il  est  permis  d'y  voir  un  reste  d'un 
principe  très  ancien,  suivant  lequel  les  meubles  seuls 
répondaient  des  dettes  mobilières  et  les  immeubles  des 
dettes  immobilières.  Avec  le  temps,  on  admit  que  toute 
créance  aurait  pour  gage  l'ensemble  du  patrimoine  du 
débiteur;  cependant,  en  matière  de  communauté,  les 
immeubles  furent  toujours  considérés  comme  une 
garantie  suffisante  des  dettes  immobilières. 

Sans  même  recourir  à  l'hypothèse  peu  pratique  d'une 
dette  immobilière,  ne  peut-on  pas  dire  que  les  créanciers 
de  la  femme,  qui  ont  un  droit  de  poursuite  contre  la 
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gées  par  la  loi  une  fois  constatées,  le  juge  sera  libre  de 
prononcer  ou  non  la  nullité.  A  ce  double  intérêt,  on 
peut  en  ajouter  un  autre,  plus  secondaire  :  l'article  447 
ne  vise  que  les  actes  passés  depuis  la  cessation  des 
paiements  ;  une  constitution  de  dot  passée  dans  les  dix 
jours  précédents  sera  donc  soumise  au  droit  exception- 
nel établi  par  l'article  446,  si  c'est  un  acte  à  titre  gra- 
tuit ;  passée  dans  la  même  période,  si  c'est  un  acte  oné- 
reux, elle  échappera  au  contraire  à  l'article  447,  pour 
demeurer  sous  l'empire  du  droit  commun  de  l'ar- 
ticle 1167. 

Les  auteurs  et  les  tribunaux  qui,  pour  l'application  de 
l'article  1167,  traitent  la  constitution  de  dot  comme  un 
acte  à  titre  onéreux,  doivent  logiquement  la  soumettre 
à  l'article  446  C.  com.,  quand  ii  y  a  été  procédé  par  un 
commerçant  pendant  la  période  suspecte.  Nous  n'avons 
plus  rien  à  dire  contre  cette  doctrine,  dont  nous  avons 
repoussé  le  point  de  départ.  Une  autre  opinion  demande 
un  examen  spécial;  c'est  celle  des  auteurs  qui,  parta- 
geant la  manière  de  voir  que  nous  avons  défendue  en 
interprétant  l'article  1167,  estiment  cependant  que  la 
constitution  de  dot  doit  être  soumise  à  l'article  446  en 
qualité  d'acte  à  titre  gratuit.  Elle  a  surtout  été  défendue 
par  M.  Démangeât  W.  Voyons  comment  il  justifie  une 
distinction  dont  on  n'aperçoit  pas  la  raison  d'être. 

1**  La  donation  par  contrat  de  mariage  est  un  acte 
mixte,  participant  à  la  fois  de  la  nature  des  actes  à  titre 
onéreux  et  de  celle  des  actes  à  titre  gratuit;  pour  savoir 
s'il  faut  la  soumettre  à  l'article  446,  il  faut  rechercher 
quel  est  le  caractère  qui  prédomine  en  elle  :  or,-  c'est  le 
caractère  gratuit.  J'admets  volontiers  que  la  constitution 
de  dot  est  un  acte  à  titre  gratuit;  je  ne  la  qualifie  même 

(1)  Bravard  et  Dbmanobat,  Dr,  com,,  tome  V,  p.  217  à  919. 
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pas  d'acte  mixte.  Mais  ce  n'est  pas  dans  son  ensemble 
qu'il  faut  envisager  un  acte  pour  le  soumettre  à  Taction 
paulienne  ;  il  faut  avant  tout  comparer  la  situation  res- 
pective de  Tacquéreur  et  des  créanciers  de  Taliénateur  : 
si  on  se  place  à  ce  point  de  vue,  on  reconnaîtra  que  la 
constitution  de  dot  mérite  bien  plutôt  d'être  traitée 
comme  un  acte  à  titre  onéreux. 

2*>  L'acte  est  gratuit,  parce  qu'il  n'a  mis  au  patrimoine 
du  débiteur  aucune  valeur  qui  soit  devenue  le  gage  de 
ses  créanciers  à  la  place  du  bien  aliéné.  Partant  de  cette 
idée,  on  en  arriverait  à  soumettre  la  constitution  de  dot 
à  l'article  1167  lui-même!  Mais  on  sait  que  tel  n'est  pas 
le  motif  de  l'action  révocatoire  ;  on  ne  peut  donc  pas  le 
mettre  à  la  base  de  l'action  des  articles  446  et  447,  qui 
n'en  est  qu'une  application,  sauf  qu'elle  est  plus  large- 
ment ouverte  aux  créanciers  d'un  failli. 

a*»  Si  l'article  446  n'est  pas  applicable  aux  donations 
contractuelles,  il  sera  lettre  morte  et  ne  trouvera  jamais 
son  application,  les  donations  ordinaires  n'étant  pas  fa- 
milières aux  commerçants.  Je  réponds  qu'il  s'appliquera 
en  tous  cas  aux  actes  que  la  loi  assimile  aux  donations. 
Mais,  en  outre,  l'observation  de  M.  Démangeât  est  sans 
portée.  Je  reconnais  que  la  donation  n'est  pas  l'acte  de 
prédilection  des  commerçants.  Mais  il  ne  faut  pas  ou- 
blier qu'il  s'agit  ici  d'un  commerçant  au-dessous  de  ses 
affaires,  qui  cherche,  par  des  moyens  frauduleux,  à 
soustraire  son  actif  à  ses  créanciers.  La  donation  lui  en 
est  un  moyen  facile,  et  il  y  recourra,  tandis  qu'il  se  se- 
rait bien  gardé  de  rien  donner  si  ses  affaires  eussent  été 
bonnes.  Cela  étant,  la  donation  ordinaire  est  beaucoup 
plus  à  craindre  que  la  donation  contractuelle,  parce 
qu'elle  est  bien  plus  pratique  :  on  n'a  pas  toujours  d'en- 
fants à  marier,  et  surtout  on  ne  leur  trouve  pas  d'éta- 
blissement à  point  nommé. 
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d'être  indiquées,  donnent  lieu  à  l'application  de  l'ar- 
ticle 446.  Nos  deux  textes  peuvent  donc,  chacun  dans 
des  hypothèses  spéciales,  être  appliquées  à  la  constitu- 
tion de  dot;  on  n'oubliera  pas  qu'ils  se  réfèrent  à  des 
périodes  de  temps  un  peu  différentes. 


IV 


Tels  sont  les  effets  spéciaux  aux  actes  à  titre  onéreux 
que  des  textes  formels,  ou  une  pratique  ininterrompue 
depuis  le  droit  romain,  obligent  à  reconnaître  à  la 
constitution  de  dot,  malgré  son  caractère  gratuit.  Par 
leur  réunion,  ils  constituent  ce  qu'on  a  appelé,  par  abus 
de  langage,  le  caractère  onéreux  des  donations  contrac- 
tuelles :  c'est  l'expression  qu'on  emploie  pour  désigner 
l'ensemble  des  conséquences  exceptionnelles  rattachées 
à  ces  donations.  Mais  il  ne  faudrait  pas  se  méprendre 
sur  sa  portée,  et  croire  qu'on  pourrait  faire  découler  de 
ce  caractère  onéreux  des  effets  qu'un  "  texte  formel  ne 
consacre  pas.  Nous  sommes  en  présence  de  faits  concor- 
dants groupés  sous  une  dénomination  commune,  nulle- 
ment d'un  principe.  Rien  ne  peut  mieux  rendre  cette  idée 
qu'une  formule  des  jurisconsultes  Paul  :  Non  ex  régula 
jus  sumahtr,  sed  ex  jure,  qttod  est,  régula  fiât. 

Voici  cependant  quelques  conséquences  qu'on  a  voulu 
directement  rattacher  au  caractère  onéreux  de  la  consti- 
tution de  dot  : 

i^  Une  donation  contractuelle  est  faite  à  une  femme 
qui  ne  signe  pas  au  contrat;  point  de  mention  d'ailleurs 
que  la  future  ne  sait  pas  signer.  La  Cour  de  Bastia,  par 
un  arrêt  du  27  août  1836(1),  annule  la  donation,  «  attendu 

\\\  DALLOZf  Jur.  gén.j  Dispos,  entre  vife,  p.  660,  note  2. 
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oonséqiience  que  Tarrêtiste  a  tirée,  par  a  contrario,  de 
cet  étrange  considérant,  est  encore  plus  bizarre.  Si  le 
dol  a  été  commis  par  un  tiers  au  profit  de  Tépoux  doté, 
la  constitution  de  dot  n'est  pas  nulle,  a  raison  de  son 
caractère  onéreux  I  C'est  donc  que  dans  un  acte  à  titre 
gratuit,  le  dol  d'un  tiers  entraînerait  nullité,  à  Tinstar 
de  la  violence  pratiquée  par  une  personne  étrangère  au 
contrat?  Il  n'y  a  dans  tout  cela  que  méprise.  Le  caractère 
d'un  acte  n'a  rien  à  voir  dans  la  question  de  son  annu- 
lation pour  cause  de  manœuvres  dolosives. 

8*»  Enfin,  la  Cour  de  Rouen,  par  un  arrêt  du  3  juil- 
let 1828,  a  décidé  que  le  constituant  d'une  dot  doit,  à  ses 
frais,  donner  mainlevée  des  inscriptions  qui  frappent 
de  son  chef  les  immeubles  donnés  à  Tun  des  époux  «^l. 
Ce  n'est  là  qu'une  conséquence  de  l'obligation  de  garan- 
tie, et  non  un  effet  distinct  du  caractère  reconnu  à  la 
constitution  de  dot. 


SECTION  II 

EFFETS  DE  LA  CONSTITUTION  DE  DOT  EN  TANT  QU'aCTE 
A  TITRE  GRATUIT 

Nous  rentrons  dans  le  droit  commun,  nous  en  venons 
aux  effets  que  produit  normalement  la  constitution  de 
dot,  conformément  à  la  nature  que  nous  lui  avons 
reconnue.  Il  semble  qu'un  simple  renvoi  devrait  nous 
suffire;  cependant,  tout  en  nous  bornant  le  plus  possible, 
nous  devons  présenter  encore  quelques  observations  de 
nature  à  éclairer  les  développements  qui  précèdent. 

Abordant  Texamen  des  effets  gratuits  de  la  constitu- 

(t)  Dalloz,  Jur.  gén.,  Dispos,  entre  vifs»  p.  660,  note  1. 
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représente  plus  sa  dot.  On  ne  peut  donc  pas  dire  que 
l'apport  d'une  dot  par  la  femme  au  mari  soit  jamais 
traité  comme  un  acte  à  titre  gratuit  {^\ 

J'ajoute,  d'ailleurs,  que  c'est  uniquement  au  point  de 
vue  de  la  réduction,  que  les  avantages  qu'un  époux  a 
pu  tirer  de  la  communauté,  sont  considérés  comme  des 
libéralités  provenant  de  l'autre  époux;  encore  est-ce  uni- 
quement au  profit,  ou,  plus  exactement,  en  présence 
d'enfants  du  donateur  nés  d'un  autre  lit,  qu'il  y  a  libé- 
ralité réductible.  On  a  parfois  agité  la  question  de  savoir 
si  ces  mêmes  avantages  n'étaient  pas  sujets  à  rapport  : 
on  a  donc  supposé  deux  parents  mariés  ensemble,  et  le 
survivant  venant  à  la  succession  de  son  conjoint  en 
concours  avec  d'autres  parents  de  celui-ci.  Je  ne  m'ex- 


(1)  C'est  uniquement  Tavantage  résultant  pour  un  époux  de  l'attribu- 
tion à  la  communauté  des  biens  de  son  conjoint  qui  peut  constituer,  en 
présence  d'enfants  nés  d'un  autre  lit,  une  libéralité  réductible.  On  a  dit 
(DAU.OZ,  Jur.  gén.y  Contrat  de  mariage,  n«32'2i)  qu'une  veuve  qui,  ayant 
des  enfants,  se  remarie  en  frappant  de  dotalité  tous  ses  biens  présents 
et  à  venir,  fait  à  son  mari  une  libéralité  sujette  à  réduction  (1096  C.  civ.), 
quand  les  revenus  des  biens  dotaux  surpassent  considérablement  la  va- 
leur des  charges  du  mariage.  Dans  cette  manière  de  voir,  l'apport  d'une 
dot  par  la  femme  au  mari,  qui,  à  mon  sens,  est  toujours  un  acte  à  titre 
onéreux,  peut,  dans  un  cas  au  moins,  être  traité  comme  gratuit.  Mais 
cette  opinion  ne  donne  pas  seulement  une  extension  ii^ustifiable  aux 
articles  1496  et  1527;  elle  viole  ce  dernier  texte,  aux  termes  duquel  les 
simples  bénéfices  résultant  des  économies  faites  sur  les  revenus  des 
époux  ne  sont  pas  des  avantages  réductibles.  A  quoi  Ton  répond  que 
l'art.  1527  n'est  vrai  que  dans  le  régime  de  communauté,  où  la  femme 
a  moitié  des  bénéfices  1  Or,  ce  n'est  pas  seulement  la  restriction  écrite 
dans  l'art.  1527,  c'est  la  disposition  même  de  ce  texte,  qui  est  spéciale 
au  régime  de  communauté. 

On  a  invoqué  l'ancien  droit  dans  ce  débat,  et,  à  un  passage  de  Rous- 
silhe,  suivant  lequel  «  la  femme  peut  bailler  en  dot  à  son  second  mari 
tous  ses  biens  pour  en  jouir  pendant  la  vie  de  sa  femme  n  (Traité  de  la 
dol,  I,  n<*  196),  on  oppose  un  passage  de  Salviat,  qui  déclare  que  la 
femme  ne  peut  pas  plus  donner  à  son  second  mari  qu'à  l'enfant  le  moins 
avantagé.  (Nouv.  édit,  v*  dot,  p.  380.)  Mais,  assurément,  par  ces  mots, 
Salviat  vise  la  donation  par  contrat  de  mariage  qu'une  femme  voudrait 
faire  à  son  mari.  (Le  passage  précité  de  Salviat  ne  se  trouve  pas  dans 
la  première  édition  de  la  Jur,  du  pari,  de  Bordeaux,  qui  date  de  17H7.) 
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que  les  prérogatives  dont  la  loi  le  prive,  car  il  était 
maître  de  les  conserver  par  une  convention  expresse. 
D'ailleurs,  pourrait-on  raisonnablement  supposer  qu'un 
constituant  s'est  éventuellement  condamné  à  la  misère, 
au  plus  complet  dénûment,  et  cela,  en  dotant  un  étran- 
ger ;  car  en  dotant  un  de  ses  enfants,  il  conserve  tou- 
jours, en  qualité  d'ascendant,  ses  droits  à  une  pension 
alimentaire  ? 

Le  constituant  d'une  dot  peut  donc,  dans  tous  les  cas, 
réclamer  des  aliments  à  l'époux  doté  ;  Topinion  de  Po- 
thier,  d'après  laquelle  le  donateur  d'une  universalité  de 
biens  ou  de  valeurs  considérables  avait  seul  droit  à  des 
aliments,  n'est  plus  reçue  aujourd'hui. 

Mais  la  créance  d'aliments  ne  peut  être,  pour  le  cons- 
tituant, l'occasion  de  faire  revivre  le  bénéfice  de  compé- 
tence qui  étaût  admis  en  droit  romain,  et  que  notre 
droit  ne  connaît  plus.  Le  bénéfice  de  compétence  était 
une  faveur  accordée,  vis-à-vis  de  certains  créanciers,  à 
des  débiteurs  qui  ne  pouvaient  suffire  à  leurs  engage- 
ments, faveur  grâce  à  laquelle  ils  n'étaient  condamnés 
que  dans  la  mesure  de  leurs  facultés,  ou  même  rete- 
naient de  quoi  acquitter  leurs  autres  dettes  et  vivre  à 
l'abri  des  besoins  les  plus  pressants  ;  cette  faveur  s'expli- 
quait par  certains  rapports  qui  unissaient  le  débiteur  au 
créancier,  ou  par  la  nature  de  l'acte  d'où  résultait  son 
engagement.  Ce  bénéfice  permettait  en  un  mot  de  ne  pas 
payer  ses  dettes.  Il  n'existe  plus  dans  notre  droit,  et  le 
constituant  de  la  dot  ne  peut  l'exercer  indirectement. 
Poursuivi  en  paiement  d'une  dot  qu'il  a  promise,  il  ne 
peut  objecter  qu'en  s'acquittant  il  se  réduirait  à  l'indi- 
gence, et,  pour  ce  motif,  prétendre  garder  de  quoi  vivre. 
En  supposant  qu'un  objet  remis  en  dot  ait  été  évincé,  il 
ne  peut  repousser  l'action  en  garantie,  en  alléguant  que 
l'époux  doté  doit  lui  laisser  des  moyens  de  subsistance. 
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MM.  Rodière  et  Pont  font  revivre  dans  ce  dernier  cas  le 

bénéfice  de  compétence;  M.  Troplong,  plus  circonspect, 

se  contente  de  direc<  qu'il  ne  faut  pas  mettre  une  rigueur 

trop  minutieuse  dans  le  recours  auquel  le  constituant 

peut  être  exposé  pour  raison  de  garantie  (n*»  1252).  »  Ce 

sont  là  des  assertions  inexactes.  Le  constituant  s'est 

engagé  en  vue  de  la  garantie  d'éviction  :  il  la  doit;  mais 

il  n'a  pas  renoncé  à  sa  créance  alimentaire,  et  il  y  a 

droit.  Si  la  créance  alimentaire  était  le  résultat  d'une 

réserve  expresse  faite  par   le   constituant,    s'il    avait 

entendu  n'être  tenu  de  fournir  la  dot  qu'à  la  condition 

de  ne  pas  se  réduire  à  l'indigence,  on  comprendrait 

qu'il  pût  se  soustraire  au  paiement  de  la  dot  ou  à  la 

garantie  ;  mais  c'est  de  la  loi  qu'il  tient  son  droit,  et  dès 

lors  il  doit  l'exercer  tel  que  la  loi  l'organise.  Il  paiera  la 

dot  promise,  il  réparera  les  conséquences  de  l'éviction  : 

puis  il  fera  valoir  sa  créance,  et  obtiendra  des  aliments, 

non  pas  un  capital  comme  ce  qu'il  voulait  garder,  mais 

de  simples  arrérages  périodiques. 

Le  paiement  de  ces  arrérages  est  indubitablement  une 
charge  de  la  jouissance  ;  en  supposant  la  dot  constituée 
à  la  femme,  le  paiement  devra  être  procuré  par  la  com- 
munauté, ou  par  le  mari,  s'il  a  la  jouissance  des  biens 
constitués  en  dot  à  sa  femme.  Si  la  femme  est  séparée, 
la  contribution  qu'elle  doit  au  mari  se  calculera  sur  son 
revenu  total,  déduction  faite  du  chififre  de  la  pension 
alimentaire.  Ce  chiffre  peut  d'ailleurs  absorber  le  revenu 
intégral  des  biens  constitués  en  dot.  Si  la  dot  a  été  cons- 
tituée au  mari,  le  paiement  de  la  pension  ne  soulève 
aucune  question. 

L'obligation  alimentaire  qui  nous  occupe  est  d'ailleurs 
soumise  aux  règles  habituelles  de  la  matière.  Cepen- 
dant, les  effets  particuliers  attachés  à  la  constitution  de 
dot  ne  sont  pas  sans  avoir  quelque  influence.  On  sait 
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que  le  seul  texte  où  il  soit  parlé  de  l'obligation  alimen- 
taire du  donataire  vis-à-vis  du  donateur  est  l'article  955, 
qui  considère  le  refus  d'aliments  comme  un  fait  d'ingra- 
titude donnant  lieu  à  révocation  de  la  libéralité.  Les 
donations  contractuelles  n'étant  pas  révocables  pour 
ingratitude,  cette  sanction  de  l'obligation  alimentaire  se 
trouve  supprimée  :  il  est  vrai  que  c'est  là  une  sanction 
subsidiaire,  car  le  donateur  a  toujours  le  droit  de  pour- 
suivre le  paiement  de  sa  créance  d'aliments. 

Mais  si  le  donataire  n'est  pas  exposé  à  la  révocation 
de  la  donation,  peut-il,  par  l'abandon  volontaire  des 
biens  donnés,  se  soustraire  à  l'acquittement  de  la  pen- 
sion ?  De  droit  commun,  il  le  peut,  car  il  s'agit  là  d'une 
obligation  inhérente  aux  biens  :  les  biens  donnés  sont 
débiteurs  de  la  pension  bien  plutôt  encore  que  le  dona- 
taire. Mais  en  matière  de  constitution  de  dot,  la  règle 
que  les  époux  ne  peuvent  renoncer  aux  avantages  qui 
leur  ont  été  faits  par  des  tiers  ne  met-elle  pas  obstacle  à 
un  semblable  abandon?  Je  ne  le  pense  pas  :  le  mari 
pourra  toujours  abandonner  les  biens  qui  lui  ont  été 
constitués  en  dot,  s'il  trouve  onéreuse  la  charge  dont  ils 
sont  l'occasion.  La  femme  pourra  user  de  la  même 
faculté,  si  les  biens  donnés  ne  sont  grevés  d'aucun  droit 
au  profit  du  mari  ;  que  si  les  biens  constitués  en  dot  sont 
tombés  en  communauté,  ou  que  la  jouissance  en  ait  été 
conférée  au  mari,  la  femme  ne  peut  en  faire  l'abandon 
pour  éteindre  la  dette  alimentaire;  mais  peu  lui  importe, 
puisque  c'est  le  mari  ou  la  communauté  qui  paie  les 
arrérages  de  la  pension.  La  question  serait  plus  délicate, 
si  le  mari,  ayant  la  jouissance  des  biens  constitués  en 
dot  à  la  femme,  et  tenu  dès  lors  de  payer  la  pension, 
voulait  s'en  exonérer  par  l'abandon  des  biens  donnés.  11 
ne  le  pourrait  pas  sans  le  concours  de  la  femme. 

J'ai  toujours  raisonné  dans  l'hypothèse  où  le  consti- 

18 
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tuant  de  la  dot  avait  droit  à  des  aliments  en  la  seule 
qualité  de  donateur.  Il  pourra  souvent  les  réclamer  en 
qualité  d'ascendant,  et  ses  droits  ne  seront  pas  augmen- 
tés par  la  circonstance  qu'il  a  fourni  une  dot.  Enfin,  le 
constituant  de  la  dot  a  pu  expressément  stipuler  le 
paiement  d'une  pension  alimentaire  ;  on  est  alors  en 
présence  d'une  donation  avec  charges,  et  le  refus  d'ali- 
ments pourra  donner  lieu  à  la  révocation  de  la  constitu- 
tion de  dot,  car  c'est  seulement  à  la  révocation  pour 
Ingratitude  qu'elle  n'est  pas  sujette. 

II.  ^  Application  à  la  constitution  de  dot  des  règles 
de  capacité  spéciales  aux  actes  à  litre  gratuit. 

Il  faut  exiger  du  constituant  de  la  dot  comme  de 
l'époux  doté  la  capacité  requise  pour  faire  ou  recevoir 
une  libéralité.  S'il  existe  entre  eux  une  incapacité  rela- 
tive de  donner  et  de  recevoir,  la  constitution  de  dot  ne 
leur  sera  pas  plus  permise  qu'une  donation  ordinaire. 
Au  contraire,  il  se  pourra  qu'une  incapacité  absolue  de 
donner  et  de  recevoir  laisse  place  à  une  constitution  de 
dot  plutôt  qu'à  une  donation  ordinaire.  Les  condamnés 
â  une  peine  perpétuelle  sont  frappés,  par  la  loi  du  31  mai 
1854,  de  l'incapacité  de  disposer  et  de  recevoir  à  titre 
gratuit.  Cest  là  une  incapacité  de  jouissance  ;  mais  elle 
peut  être  levée  en  tout  ou  en  partie  par  le  gouverne- 
ment (art.  4,  l*'  alinéa),  sans  qu'il  soit  besoin,  pour  que 
cette  faveur  lui  soit  faite,  que  le  condamné  se  trouve 
dans  le  lieu  d'exécution  de  sa  peine.  C'est  surtout  pour 
lui  permettre  de  doter  ses  enfants  qu'on  le  relèvera  de 
son  incapacité  :  et  quand  il  aura  été  habilité  à  cet  effet, 
il  pourra  constituer  la  dot,  sans  que  l'interdiction  légale 
dont  il  est  atteint,  et  dont  les  conséquences  ne  peuvent 
être  écartées  qu'au  profit  d'un  condamné  arrivé  au  lieu 


Digitized  by 


Google 


—  275    - 

d'exécution  de  sa  peine,  y  mette  aucun  obstacle  W. 
Je  n'ai  parlé,  jusqu'ici,  que  des  incapacités  de  jouis- 
sance. Dans  la  matière  des  incapacités  d'exercice,  il  faut 
Opter  sur  la  constitution  de  dot  une  particularité  très 
remarquable.  Ces  incapacités  sont  générales,  et  la  per- 
sonne qui  en  est  atteinte  ne  peut  pas  plus  disposer  ou 
recevoir  que  faire  tous  autres  actes  juridiques  ;  mais  les 
4roit8  de  l'incapable,  en  principe  au  moins,  sont  exercés 
par  son  représentant  légal;  son  incapacité  n'aboutit  donc 
pas  à  une  privation  àe  droits.  Appliquée  au  droit  de 
recevoir,  cette  idée  est  exacte  :  la  donation  faite  à  un 
incapable,  c'est-à-dire  à  un  mineur  ou  à  un  interdit  (2), 
sera  acceptée  par  son  représentant  légal;  mais,  en  outre, 
si  l'incapable  est  un  mineur,  la  loi  investit  ses  ascen- 
dants du  droit  d'accepter  la  donation  qui  lui  est  faite.  Si, 
au  lieu  d'une  donation  ordinaire,  il  s'agit  d'une  consti- 
tution de  dot,  tout  est  bien  simplifié;  car  le  mineur 
qui  contracte  mariage,  en  vertu  de  la  règle  habilis  ad 
miptlaSy  habilis  ad  pa^cta  nuptialia,  accepte  lui-même 
la  donation  contractuelle,  exerce  lui-même  son  droit  de 
recevoir,  avec  l'assistance  des  personnes  qui  Tautorisejit 
au  mariage.  Quant  à  l'interdit,  je  crois  qu'il  ne  peut  pas 
se  marier  :  il  ne  recevra  donc  pas  de  donations  contrac- 
tuellep  (3).  On  voit  donc  que  l'exercice  du  droit  de  rece- 


(i)  Pour  établir  que  le  testament  n'est  pas  défendu  à  Tinterdit  légal, 
on  observe  d'ordinaire  que  la  loi  de  1854  prive  du  droit  de  faire  son 
testament  un  condamné  qui  est  soumis  déjà  à  Tinterdiction  légale.  L'ar- 
gument ne  me  parait  pas  péremptoire  :  car,  pour  ce  qui  est  du  droit  de 
donner  entre  vifs,  il  est  certain  que  l'incapacité  résultant  de  Tinterdic- 
|ion  légale  et  l'incapacité  spéciale  de  la  loi  de  1854  se  cumulent. 

(2)  L'individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  n'est  pas  privé  de  l'cxer- 
i^ice  du  droit  de  recevoir. 

(3)  Uiie  observation  analogue  peut  être  faite  pour  la  femme  mariée 
q^i  exerce  son  droit  de  recevoir  avec  l'autorisation  de  son  mari,  mais  à 
gquj  on  pe  conçoit  p^^  qu'une  constitution  de  dot  soit  adressée,  cet  acte 
ne  pouvant  être  qu'antéirieur  au  mariage. 
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voir  une  libéralité  est  réglementé  d'une  façon  différente, 
suivant  qu'il  s'agit  d'une  donation  ordinaire  ou  d'une 
constitution  de  dot. 

Mais  c'est  surtout  rexercice  du  droit  de  donner  qui 
appelle  une  observation  importante.  La  donation  ne 
peut  jamais  être  considérée  comme  un  acte  d'adminis- 
tration :  aussi  n'est-elle  jamais  permise  au  représentant 
d'un  incapable.  Pour  l'incapable,  la  privation  de  l'exer- 
cice du  droit  de  donner  aboutit  donc  à  la  privation 
môme  de  ce  droit.  Seule,  la  femme  mariée  et  l'individu 
pourvu  d'un  conseil  judiciaire,  qui  n'ont  pas  de  repré- 
sentant, mais  exercent  eux-mêmes  leurs  droits  avec 
une  certaine  assistance,  peuvent  donner  :  ils  peuvent, 
aux  mômes  conditions,  constituer  une  dot.  Les  autres 
incapables,  à  savoir  le  mineur,  l'interdit  judiciaire  et 
l'interdit  légal,  ne  peuvent  jamais  donner,  parce  que 
leur  représentant  n'a  pas  le  pouvoir  de  faire  cet  acte 
qu'ils  n'ont  pas  la  capacité  d'accomplir  eux-mêmes. 

Si  une  donation  ordinaire  n'est  jamais  possible  il),  la 
loi  donne  le  moyen  de  faire,  au  nom  d'un  incapable, 
une  constitution  de  dot,  quand  cet  acte  est  particulière- 
ment utile,  quand  il  s'agit  de  doter  un  enfant  de  l'inca- 
pable, de  remplir  un  devoir  moral  auquel  il  ne  se  serait 
pas  soustrait.  S'agit-il  d'un  mineur,  il  va  de  soi  qu'il  ne 
peut  avoir  d'enfants  en  âge  d'être  mariés  (2).  L'interdit, 
au  contraire,  peut  avoir  des  enfants  en  âge  d'être  établis. 

(1)  Notons  toutefois  qu'un  mineur  peut,  par  contrat  de  mariage,  faire 
une  donation  à  son  futur  coi^oint  ;  ce  n^est  pas  là  une  donation  ordi- 
naire, mais  ce  n'est  pas  non  plus  une  constitution  de  dot. 

(2)  En  droit  romain,  nous  avons  vu  qu'un  pupille  pouvait  doter  sa 
sœur  consanguine  ;  c'était  un  cas  exceptionnel  où  un  acte  de  libéralité 
lui  était  permis,  parce  que  les  mœurs  et  l'usage  lui  imposaient  de  lac- 
complir.  Il  ne  faut  pas  dire  que  le  pupille  s'acquittait  d'une  obligation 
légale,  et  que  dès  lors  la  constitution  de  dot  était  un  acte  à  titre  oné- 
reux; nous  sommes  en  présence  d'un  cas  exceptionnel  où  il  pouvait 
faire  un  acte  à  titre  gratuit,  un  acte  tendant  à  diminuer  sa  fortune. 
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En  pareil  cas,  le  conseil  de  famille  de  l'interdit,  dans 
un  avis  homologué  par  le  tribunal,  le  procureur  du  roi 
entendu,  fixera  «  la  dot  ou  Tavancement  d'hoirie  et 
les  autres  conventions  matrimoniales.  »  (511  G.  civ.)  Il 
semble  qu'en  notre  hypothèse,  la  dot  ne  puisse  être  qu'un 
avancement  d'hoirie  ;  il  est  bien  naturel,  d'ailleurs,  que 
le  conseil  de  famille  ne  puisse  pas  faire  une  libéralité 
préciputaire.  Quant  au  droit  du  conseil  de  famille  de 
régler  les  autres  conventions  matrimoniales,  il  se  réduit 
à  la  faculté  de  subordonner  la  constitution  de  dot  à 
l'adoption  de  tel  régime  matrimonial  et  à  la  stipulation 
de  tels  et  tels  avantages  entre  les  époux,  car  les  conven- 
tions matrimoniales  sont  réglées  par  l'enfant  doté  lui- 
même,  assisté,  s'il  est  incapable,  des  ascendants  qui  ont 
consenti  à  son  mariage,  et,  à  leur  défaut,  de  son  propre 
conseil  de  famille. 

On  admet  d'ordinaire  que  l'article  511  comporte  une 
double  extension  :  qu'il  ne  doit  pas  s'entendre  seule- 
ment d'un  établissement  par  mariage,  et,  en  outre,  ce 
qui  nous  intéresse  plus  directement,  qu'il  trouve  son 
application  en  cas  de  mariage  de  tous  les  descendants 
d'un  interdit  et  ne  doit  pas  être  limité  au  mariage  des 
enfants  au  premier  degré,  en  supposant,  bien  entendu, 
que  les  ascendants  plus  proches  soient  décédés  ou  dans 
l'impossibilité  de  fournir  eux-mêmes  la  dot. 

La  pratique  transporte,  en  outre,  la  disposition  de 
l'article  511  de  l'interdiction  judiciaire  à  l'interdiction 
légale  (1). 


(l)  BoiTARD,  art.  29  C.  p  ;  Faustin-Hélie,  Théorie  du  C,  p.,  p.  168- 
170. 
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III.  —  Application  du  rapport  à  la  constitution  de  dot 

Les  biens  constitués  en  dot  sont  sujets  à  rapport.  Cette 
règle  était  déjà  en  vigueur  dans  notre  ancien  droit  ;  mais 
l'application  en  était  souvent  écartée,  vu  la  fréquence 
des  renonciations  à  succession  que  contenaient  les  con- 
trats de  mariage.  En  pareil  cas,  toutefois,  le  rapport  de 
la  dot  pouvait  avoir  lieu  quand  l'enfant  renonçant  était 
l'objet  d'un  rappel  à  succession  ;  c'était,  en  effet,  en 
qualité  d'héritier,  et  non  de  légataire,  qu'il  prenait  part  à 
la  succession. 

Le  rapport  ne  pouvait  pas  non  plus  être  exercé  quand 
la  fille  dotée  était  exclue  de  la  succession  du  consti- 
tuant, en  vertu  de  la  coutume.  Une  difficulté  particu- 
lière s'élevait  quand  la  fille  dotée  était  exclue  de  la  suc- 
cession à  certains  biens  situés  dans  le  domaine  d'une 
coutume  d'exclusion,  et  appelée  à  la  succession  des 
biens  situés  sur  le  territoire  d'une  autre  coutume.  De- 
vait-elle rapporter  toute  la  dot,  ou  ne  rien  rapporter,  ou 
ne  rapporter  qu'une  quote-part  de  la  dot  calculée  d'après 
la  valeur  comparative  des  biens  dont  elle  était  exclue  et 
de  ceux  qu'elle  recueillait  ?  «  Sur  quoi,  nous  dit  le 
Brun,  il  se  peut  rencontrer  cinq  avis  différents.  »  Quant 
à  lui,  il  astreignait  la  fille  à  rapporter  ce  qui,  dans  la 
dot,  excédait  le  chiffre  de  la  succession  ab  intestat  qu'elle 
aurait  recueillie  dans  la  coutume  d'exclusion  (1). 

Mais  quand  l'enfant  doté  venait  à  la  succession  du 
constituant,  le  rapport  était  effectué.  Et  même,  au  témoi- 
gnage de  le  Brun ,  la  coutume  de  Lille  soumettait  au 
rapport  les  donations    en    ligne  directe   pour  cause 


(1)  Le  Brun,  Succès.,  III,  vi,  2,  iv  37. 
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de  mariage,  alors  qu'elle  en  affranchissait  les  danationa 
ordinaires.  Quant  à  la  coutume  d'Amiens  (art  92  et  93). 
qui  admettait  le  rapport  de  la  dot  en  principe,  elle  Técar* 
tait  quand  tous  les  enfants  du  constituant  avaient  reçu 
une  dot,  fût-ce  même  de  sommes  inégales  ;  elle  présu- 
mait qu'en  pareil  cas  l'ascendant  commun  avait  entendu 
faire  des  libéralités  préciputaires  (i). 

Dans  notre  droit,  les  biens  constitués  en  dot  sont 
l'objet  d'un  rapport  à  la  succession  du  constituant, 
comme  des  biens  donnés,  et  jamais  la  constitution  d'une 
dot  n'est  présumée  faite  avec  dispense  de  rapport. 

Le  rapport  de  la  dot  s'effectue  suivant  le  droit  com* 
mun  ;  s'il  n'est  pas  l'objet  d'une  réglementation  excep- 
tionnelle, en  fait,  il  offrira  souvent  des  difficultés  parti- 
culières. En  supposant  qu'un  immeuble  a  été  donné  en 
paiement  d'une  dot  constituée  en  argent,  on  s'est  de^ 
mandé  si  le  rapport  était  dû  de  la  somme  promise  ou  de 
l'immeuble  fourni.  La  jurisprudence,  après  quelque  in- 
décision, a  reconnu  que  le  rapport  devait  se  faire  en  ar^ 
gent  :  l'argent  seul  est  dotal,  tandis  que  l'immeuble 
donné  en  paiement  est  devenu  la  propriété  du  mari  (2). 

Une  question  bien  autrement  délicate  est  celle  de  sa- 
voir à  qui  le  rapport  est  dû  quand  une  dot  constituée 
par  des  père  et  mère  a  été  payée  en  biens  propres  à  l'un 
d'eux  :  le  rapport  est-il  dû  pour  moitié  à  la  succession 
de  chacun  d'eux,  ou  pour  le  tout  à  la  succession  de  ca^ 


(i>  Le  Brun,  Succès,  y  m,  vn,  n»»  10  et  47. 

(2)  En  ce  sens  :  Cass.,  4  août  1852  :  Dal.,  52, 1,  Ifô.  La  Cour  de  i 
tion  avait  auparavant  jugé  en  sens  contraire  :  Req.,  19  déc.  1811  ; 
Dalloz,  Jur.  gén.y  Successions,  n»  1306.  La  question  se  pose  généra- 
lement sous  le  régime  dotal,  auquel  cas  la  solution  indiquée  s'impose 
particulièrement.  Elle  doit  encore  être  admise  sous  tout  autre  régime. 
L'arrêt  de  1811  se  réfère  à  une  dot  promise  i  une  femme  mariée  sous 
le  régime  dotal;  dans  Tespèce  de  Tarrôt  de  1852,  il  y  avait  régime  de 
communauté  d'accpéts^ 
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lui-là  seul  dont  les  biens  ont  servi  à  l'acquittement  de 
la  dette.  La  même  question  se  pose  en  matière  de  retour 
légal.  Elle  ne  rentre  pas  dans  notre  cadre,  et  nous  nous 
contenterons  d'indiquer  qu'au  point  de  vue  du  rapport 
comme  du  retour  légal,  chaque  époux  doit  être  consi- 
déré comme  ayant  constitué  la  dot  pour  moitié  l^. 

Il  est  un  cas,  cependant,  où  la  dot  n'est  pas  soumise 
au  rapport  suivant  les  règles  ordinaires  :  aux  termes  de 
l'article  1573,  «  si  le  mari  était  déjà  insolvable  et  n'avait 
ni  art  ni  profession  lorsque  le  père  a  constitué  une  dot  à 
sa  fille,  celle-ci  ne  sera  tenue  de  rapporter  à  la  succes- 
sion du  père  que  l'action  qu'elle  a  contre  celle  de  son 
mari  pour  s'en  faire  rembourser.  » 

Cette  disposition  a  son  origine  dans  la  novelle  97, 
chapitre  6,  que  nous  avons  étudiée  en  droit  romain.  La 
règle  qu'elle  consacrait  avait  passé  dans  les  pays  de  droit 
écrit  avec  quelques  modifications.  L'action  en  restitu- 
tion de  la  dot  était  seule  rapportée,  quand  la  dot  avait 
été  constituée  par  le  père  ou  la  mère  de  la  femme  à  un 
mari  insolvable  à  l'époque  du  mariage.  Peu  importait, 
semble-t-il,  qu'il  eût  ou  non  une  profession,  et,  à  cet 
égard,  l'ancien  droit  était  plus  favorable  à  la  femme  que 
le  Gode  civil.  En  outre,  l'insolvabilité  du  mari  surve- 
nant au  cours  du  mariage  n'était  préjudiciable  à  la 
femme  que  si,  étant  majeure  et  maîtresse  de  ses  droits, 
elle  avait  négligé  de  réclamer  sa  dot  ;  sinon,  le  rapport 
de  la  dot  elle-même  ne  lui  était  pas  imposé. 

Aujourd'hui,  la  femme  ne  se  libère  par  le  rapport  de 
son  action  qu'à  des  conditions  plus  restrictives  :  il  faut 
que  l'insolvabilité  du  mari  soit  antérieure  au  mariage,  et 
qu'il  n'ait  eu  à  cette  époque  ni  art  ni  profession.  Le 
texte,  assurément,  entend  parler  d*une  profession  lucra- 

(1)  EsMEïN,  Revue  critique,  1880, 
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tive  qui  était  de  nature  à  permettre  le  rétablissement  des 
affaires  du  mari. 

Le  sens  de  Tarticle  1573  est  parfaitement  clair  et  son 
effet  très  simple.  Mais  on  a  voulu  lui  faire  subir  une 
extension  très  contestable,  non  pas  en  modifiant  ses  con- 
séquences, mais  en  élargissant  son  champ  d'application. 
Il  parle  de  la  dot  constituée  par  le  père,  et  on  Tentend 
habituellement  de  toute  dot  constituée  par  un  ascendant. 
Etendre  à  la  constitution  de  dot  provenant  de  la  mère 
Tarticle  1573  serait,  à  la  rigueur,  admissible,  car  telle 
était  la  pratique  des  pays  de  droit  écrit,  pratique  con- 
traire aux  termes  de  la  novelle  97  ;  mais  l'appliquer  à 
la  dot  constituée  par  un  ascendant  quelconque  est  bien 
plus  hardi.  Le  plus  sage  est  de  se  tenir  rigoureusement 
aux  termes  de  l'article  1573. 

Ce  texte  est  écrit  au  titre  du  régime  dotal,  et  on  a 
voulu  rappliquer  sous  tous  les  régimes.  Une  opinion 
moins  hasardée,  mais  absolument  arbitraire,  n'étend 
cette  disposition  qu'aux  régimes  matrimoniaux  qui,  à 
l'instar  du  régime  dotal,  ne  donnent  pas  à  la  femme  de 
part  dans  l'accroissement  de  la  fortune  du  mari  :  le 
régime  d'exclusion  de  communauté  et  la  communauté 
d'acquêts,  par  opposition  à  la  communauté  légale.  Sous 
ce  dernier  régime,  il  faudrait  traiter  la  femme  comme  si, 
ayant  reçu  la  dot,  elle  l'avait  mise  dans  une  société  qui 
eût  périclité.  Est-ce  donc  que  la  femme  n'est  pas  cen- 
sée, sous  tous  les  régimes,  avoir  reçu  la  dot,  et  l'avoir 
ensuite  transportée  elle-même  au  mari?  Et  croit-on  que 
la  disposition  de  l'art.  1573  s'explique  par  l'idée  d'une 
faveur  qu'on  a  voulu  faire  à  la  femme,  quand  le  régime 
matrimonial  n'était  pas  pour  elle  une  source  de  profits? 
Rien  n'autorise,  dans  l'interprétation  de  l'article  1573,  à 
s'inspirer  d'une  idée  qui  n'explique  pas  sa  disposition. 
Ce  texte  a  son  origine  en  (Jroit  romain  ;  la  novelle  97, 
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chapitre  d,  ne  roulait  pas  qu'une  femme  pût  être  astreinte 
à  la  collatio  d'une  dot  qu'elle  n'avait  pu  recouvrer  du 
mari  ;  pareille  règle  a  été  adoptée  dans  les  pays  de  droit 
écrit  où  le  régime  dotal  était  en  vigueur,  et  c*est  à  la 
jurisprudence  de  ces  pays  que  les  rédacteurs  du  Code 
l'ont  empruntée.  C'est  une  protection  qui  n'appartient 
qu'à  la  femme  dotale,  et  dont  l'admission  ne  s'explique 
guère  qu'historiquement,  puisque,  sous  ce  régime,  la 
restitution  de  dot  n*est  pas  plus  compromise  que  sous 
les  autres  régimes,  tout  au  contraire. 

La  règle  de  l'article  1573  trouve  également  son  appli- 
cation, que  la  dot  soit  constituée  en  immeubles  ou  en 
meubles  ;  mais  il  faut  reconnaître  que  dans  le  premier 
cas,  l'inaliénabilité  des  immeubles  dotaux,  assurant 
leur  conservation,  permet  toujours  leur  rapport  en 
nature.  Or,  c'est  uniquement  le  rapport  en  moins  pre- 
nant qu'il  est  permis  à  la  femme  d'effectuer  par  le  rap- 
port de  son  action  en  reprise.  Dès  que  le  rapport  est  pos- 
sible en  nature,  c'est  que  les  biens  constitués  en  dot 
n'ont  pas  été  dissipés  par  le  mari  insolvable  ;  le  rapport 
en  nature  aura  lieu.  Or,  par  suite  de  leur  inaliénabilité, 
les  immeubles  dotaux  se  retrouveront  le  plus  souvent 
dans  la  fortune  de  la  femme.  Toutefois,  ils  ont  pu  être 
détériorés,  dégradés  par  le  mari;  et  la  femme  doit 
compte  de  leur  diminution  de  valeur(863  C.  civ.).  Outre  le 
rapport  en  nature  des  immeubles  dépréciés  par  le  fait  du 
mari,  elle  devra  une  indemnité  qui  sera  l'occasion  d'un 
rapport  en  moins  prenant.  Si  Tinsolvabilité  du  mari  ne 
permet  pas  à  la  femme  d'obtenir  réparation  à  raison  des 
détériorations  subies  par  ses  immeubles,  elle  rapportera 
son  action  en  indemnité  (i). 


(1)  Que  si  Tinsolvabilité  du  mari  n'était  pas  antérieure  au  mariage,  ou 
que  les  dégradations  fussent  le  fait  d*un  mari  non  insolvable,  la  femme 
subirait  un  préjudice  en  rapportant  en  nature  son  immeuble  déprécié, 
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L'application  de  Tarticle  1573  aux  immeubles  dotaux 
est  beaucoup  plus  pratique  quand  la  convention  les  a 
déclarés  aliénables  ;  car  l'inaliénabilité  n'est  pas  le 
caractère  distinctif  du  régime  dotal.  Il  semble  toutefois 
que  la  femme  devrait  être  soumise  au  rapport  en  moins 
prenant  dans  la  forme  ordinaire,  sans  pouvoir  se  libé- 
rer par  la  remise  de  son  action,  quand  les  immeubles 
dotaux  n'étaient  aliénables  que  de  son  consentement,  et 
qu'elle  s'est  prêtée  à  leur  aliénation. 

L'article  1573  sera  facilement  appliqué  après  la  disso- 
lution du  mariage  ;  c'est  même  pour  cette  hypothèse 
spéciale  que  notre  texte  dispose,  puisqu'il  parle  du  rap- 
port de  Faction  en  reprise  qui  appartient  à  la  femme 
contre  la  succession  de  son  mari.  Que  si  la  succession  à 
laquelle  est  due  le  rapport  venait  à  s'ouvrir  au  cours 
du  mariage,  et  que  la  femme  puisât  dans  une  séparation 
de  biens  le  droit  de  reprendre  sa  dot,  serait-elle  admise 
à  ne  rapporter  que  son  action  ?  Dans  l'ancien  droit, 
avons-nous  dit,  la  femme  bénéficiait  de  cette  faveur, 
quand,  l'insolvabilité  du  mari  étant  survenue  au  cours 
du  mariage,  elle  avait  cherché  à  s'en  garantir,  en 
demandant  la  restitution  do  sa  dot.  Elle  pouvait  donc, 
môme  pendant  le  mariage,  rapporter  son  action  en 
reprise.  C'est  ce  qu'on  peut  encore  admettre  aujour- 
d'hui, malgré  l'hypothèse  étroite  que  prévoit  notre 
texte. 


puisqu'elle  prendrait  en  moins  dans  la  succession  une  somme  égale  à  la 
dépréciation  causée  à  Timmcuble  ;  mais  elle  n'aurait  pas  le  droit  de  re- 
courir contre  son  mari  au  cours  du  mariage  pour  obtenir  j^éparation  du 
préjudice,  et  cela  même  dans  le  cas  où,  ayant  le  droit  de  toucher  une 
partie  des  revenus  de  ses  biens,  elle  aurait  à  souffrir  de  la  diminution 
du  chiffre  total  de  sa  fortune.  (Bourges,  20  nov.  1872  :  DiULLOZ,  1873,  H, 
213.) 
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IV.  —  Application  de  la  réduction  à  la  constitution  de  dot. 

Les  libéralités  résultant  des  constitutions  de  dot  sont 
réductibles  comme  les  donations  ordinaires.  La  loi  ne 
soustrait,  à  aucun  point  de  vue,  la  constitution  de  dot 
aux  règles  du  droit  commun  ;  mais  notre  ancien  droit 
présentait  à  cet  égard  des  particularités  qu'il  n'est  pas 
sans  intérêt  de  faire  connaître. 

D'après  Roussilhe,  quand  la  même  personne  avait  fait 
plusieurs  constitutions  de  dot,  tant  au  profit  de  ses  filles 
qu'au  profit  d'étrangères,  les  dots  des  étrangères  étaient 
réduites  les  premières  W.  Cette  faveur  ne  pourrait  plus 
être  faite  aux  descendants  du  constituant  :  la  réduction 
atteint  toujours  la  dot  la  plus  récente. 

Quand  une  personne  a  doté  plusieurs  de  ses  enfants, 
en  insérant  à  leur  profit  une  dispense  de  rapport,  la  dot 
la  plus  récente  est  réduite,  quand  la  quotité  disponible 
est  excédée.  La  règle  de  l'article  923,  dont  l'application 
est  nécessaire,  aboutit  parfois  à  la  méconnaissance  de  la 
volonté  du  constituant,  qui  a  doté  ses  enfants  à  mesure 
qu'il  les  établissait,  et  entendait  que  le  bénéfice  du  pré- 
ciput  fût  maintenu  aux  derniers  comme  aux  premiers. 
Aussi,  dans  l'ancien  droit,  quand,  dans  le  dernier  con- 
trat de  mariage,  le  père  avait  égalé  toutes  ses  filles, 
toutes  les  constitutions  de  dot,  au  point  de  vue  de  la 
réduction,  étaient  censées  faites  à  la  même  date  (2). 
Aujourd'hui,  le  constituant  pourrait  seulement  déclarer 
que  toutes  les  constitutions  de  dot  seraient  réduites  en 


(1)  RoussmHE,  De  la  dot,  ch.  v,  §  6,  n*  121. 

(2>  Telle  est  la  décision  rendue  par  un  arrêt  du  3  mars  1675,  rapporté 
par  PoMAT  (Lois  civiles,  UI,  %  scct.  2,  art.  4), 
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proportion  de  Jeur  chiffre,  sans  tenir  compte  de  leur 
date  (i). 

Ajoutons  que  Roussilhe  transporte  dans  la  matière  de 
la  réduction  toutes  les  distinctions  admises  en  matière 
de  rapport  sur  le  fondement  de  la  novelle  97,  chapitre  6, 
dans  le  cas  où  Tinsolvabilité  du  mari  a  mis  obstacle  à  la 
restitution  de  la  dot  à  une  femme  atteinte  par  la  réduc- 
tion (2). 

Le  rapport  et  la  réduction  sont  les  deux  conséquences 
les  plus  importantes  du  caractère  gratuit  de  la  constitu- 
tion de  dot.  Nous  avons  dit  que  le  conjoint  de  Tépoux 
doté  ne  les  subissait  pas,  dans  la  mesure  des  droits  qu'il 
avait  acquis  sur  les  biens  constitués  en  dot  :  c'est  à  un 
point  de  vue  très  spécial  qu'on  peut  le  considérer  par 
une  fiction  légale  comme  Payant-cause  du  constituant. 
Mais  dans  quelle  mesure  subit-il  les  conséquences  du 
rapport  ou  de  la  réduction  auquel  est  soumis  son  con- 
joint ? 

Toutes  les  fois  que  le  rapport  s'effectue  en  moins-pre- 
nant, la  question  ne  se  pose  même  pas.  Mais  la  dot  a  été 
constituée  en  immeubles  qui,  en  principe,  doivent  être 
rapportés  en  nature.  En  pareil  cas,  il  faut  distinguer 
selon  les  régimes  matrimoniaux.  Si  les  époux  ont  adopté 
un  régime  de  communauté  conventionnelle,  et  que  les 
immeubles  deviennent  communs,  il  faut  considérer 
qu'ils  ont  été  aliénés,  au  moins  partiellement  :  le  rap- 
port en  nature  devient  impossible.  Sous  tous  les  autres 
régimes,  la  droit  de  jouissance  conféré  au  mari  sur  les 


(1)  Quand  la  constitution  de  dot  est  faite  en  la  forme  d*une  donation 
de  biens  à  venir,  on  peut  se  demander  à  quelle  date  elle  est  réductible. 
N'est-ce  pas  ceuleraent  à  la  mort  du  donateur,  comme  un  legs?  Non, 
car,  à  la  différence  d'un  legs,  cette  libéralité  ne  peut  être  révoquée  par 
le  donateur,  ni  même  amoindrie  ou  rendue  inefficace  par  d'autres  dis- 
positions à  titre  gratuit. 

(2)  Roussilhe,  n*«  136  i  129. 
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immeublas  de  sa  femme  ne  mettra  pas  obstacle  au  rap- 
port en  nature  ;  nous  avons  indiqué  qu'il  en  était  autre- 
ment à  Rome,  où  le  mari  était  iiropriétaire  de  la  dot.  Les 
droits  du  mari  se  trouveront  donc  résolus.  La  question 
se  po»e  alors  de  savoir  si  les  biens  dévolus  à  la  femme, 
dans  le  partage  de  la  succession,  viendront  remplacer 
les  biens  qui  ont  été  soustraits  à  la  jouissance  et  à  l'ad- 
ministration du  mari.  Elle  est  particulièrement  débattue 
sous  le  régime  dotal.  Admettre  que  les  biens  recueillis 
dans  la  succession  tiendront  la  place  des  biens  dotaux 
rapportés  me  semble  impossible,  puisqu'on  ne  peut 
frapper  de  dotalité  un  bien  qui  n'a  pas  reçu  ce  caractère 
du  contrat  de  mariage.  D'une  manière  générale,  il  faut 
dire  que  les  biens  attribués  à  la  femme  dans  le  partage 
d'une  succession  à  laquelle  elle  a  rapporté  des  biens 
qui  lui  avaient  été  constitués  en  dot,  ou  même  donnés, 
sont  soumis  au  régime  fixé  par  le  contrat  da  mariage 
pour  les  biens  avenir.  Mais  si  le  mari  a  droit  à  garantie 
à  raison  de  la  privation  de  jouissance  dont  il  soufEre,  il 
recourra  contre  la  femme.  Si  c'est  un  immeuble  dotal 
qui  a  été  rapporté,  la  femme  ne  pourra  lui  procurer 
qu'une  satisfaction  incomplète,  en  lui  conférant  la  jouis- 
sance d'un  autre  immeuble,  ou  de  certains  biens  qui  ne 
peuvent  pas  être  frappés  de  dotalité,  être  affectés  à  la 
jouissance  du  mari  en  qualité  de  biens  dotaux. 

La  réduction  peut  atteindre  une  constitution  de  dot  : 
si  les  biens  constitués  en  dot  à  une  femme  et  repris  par 
les  héritiers  du  constituant,  à  l'aide  de  l'action  en  réduc- 
tion, étaient  frappés  d'un  droit  de  jouissance  au  profit 
du  mari,  le  mari  évincé  aura  le  droit  de  recourir  en  ga- 
rantie contre  la  femme.  Que  si  les  biens  donnés  sont 
tombés  en  communauté,  il  faut  dire  qu'ils  ont  été 
aliénés,  au  moins  partiellement  :  nous  nous  trouvons 
alors  en  présence  de  l'article  930.  T^uidis  que  les  cobéri- 
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tiers  qui  ont  droit  au  rapport  ne  peuvent  poursuivre  les 
acquéreurs  des  biens  donnés  au  cohéritier  astreint  au 
rapport,  les  héritiers  réservataires  peuvent,  à  certaines 
conditions,  s'adresser  aux  acquéreurs  des  biens  qui  ont 
fait  Tobjet  d'une  libéralité  sujette  à  réduction.  Ils  pourront 
donc  poursuivre  la  communauté,  au  moins  à  raison  des 
immeubles  donnés  qu'elle  comprend  ;  car  on  admet  d'ha- 
bitude que  l'article  930  ne  s'applique  pas  à  l'égard  des 
acquéreurs  de  meubles,  même  aux  conditions  écrites  à 
l'article  2279.  La  communauté  aura  droit  à  récompense 
contre  l'époux  donataire  qui  a  subi  la  réduction  ;  elle 
aura  bien  parfois  la  garantie  d'éviction,  mais  ce  sera 
pour  elle  un  droit  illusoire,  vu  que  les  héritiers  du  do- 
nateur n'auront  pu  s'adresser  a  elle  qu'après  discussion 
des  biens  du  donataire. 

Y.  —  Une  constitution  de  dot  ne  peut  porter  atteinte  aux  droits 
d'un  donataire  de  biens  à  tenir,  (Art.  1083  C.  clv.) 

L'institution  contractuelle,  ou  donation  de  biens  à 
venir,  peut  être  soit  une  constitution  de  dot,  une  dona- 
tion faite  par  un  futur  époux  par  contrat  de  mariage, 
soit  une  donation  entre  futurs  époux.  Une  constitution 
de  dot  ne  peut  être  faite  au  préjudice  d'un  donataire  de 
biens  à  venir,  car  l'auteur  d'une  institution  contractuelle 
ne  peut  disposer  de  ses  biens  qu'à  titre  onéreux. 

Quand  une  institution  contractuelle  a  eu  lieu  entre 
futurs  époux,  le  donateur  ne  peut  porter  atteinte  aux 
droits  du  donataire  par  une  constitution  de  dot,  même 
faite  au  profit  d'un  enfant  né  du  mariage  qui  a  été  l'oc- 
casion de  la  donation  des  biens  à  venir.  Mais,  le  plus 
souvent,  la  dot  sera  constituée  par  les  deux  époux  con- 
joiatement  ;  pour  fixer  dans  quelle  mesure  le  bénéfi- 
ciaire de  l'institution  contractuelle  peut  attaquer  laoons- 


Digitized  by 


Google 


-  288  — 
titution  de  dot  émanant  de  son  conjoint,  il  faut  savoir 
s'il  n'a  pas  participé  lui-même  à  cette  constitution  de  dot 
qu'il  attaque  ;  car  l'enfant  doté  pourrait  le  repousser  en 
lui  objectant  que  qtiem  de  evictione  tenet  actio,  eumdetn 
açentem  repellit  exceptio  [^\  Une  fois  prouvé  que  la 
constitution  de  dot  porte  atteinte  aux  droits  de  l'institué 
contractuel,  l'époux  doté  est  astreint  à  la  restitution  ef- 
fective des  biens  constitués  en  dot  (2). 


VI.  —  Application  à  la  dot  du  retour  légal 
et  du  retour  conoentionneL 

Les  biens  constitués  en  dot,  à  l'égal  des  biens  donnés, 
sont  sujets  au  retour  légal  et  au  retour  conventionnel. 

Le  retour  légal  accordé  aux  ascendants  donateurs  a 
sa  source  dans  le  droit  de  reprendre  la  dot  profectice, 
reconnu,  à  Rome,  au  pater  dont  la  fille  était  morte  dans 
le  mariage  (^).  Ce  n'était  pas  là  pour  lui  un  droit  de  suc- 
cession; la  loi  lui  donnait  simplement  contre  son 
gendre  l'action  rei  ttœoriœ.  Nos  anciennes  coutumes 
avaient  élargi  et  absolument  transformé  ce  droit  d'une 
nature  spéciale  ;  d  une  créance  directement  accordée  au 
père  de  la  feiùme  contre  son  gendre,  elles  avaient  fait 
un  droit  de  succession  reconnu  à  tout  ascendant  de  l'un 
ou  l'autre  sexe,  et  portant  sur  les  effets  par  lui  donnés 
qui  se  retrouvaient  en  nature  dans  l'hérédité  de  son 
descendant  prédécédé,  fils  ou  fille.  Pour  en  venir  là,  il 
avait  fallu  absolument  méconnaître  la  nature  du  droit 


(1)  Cass.,  14  déc.  1885  :  S.,  86,  I,  481. 

(2)  Lyon,  28  janv.  1855  :  S.,  1855,  H,  742. 

(3)  Jusqu'à  répoque  de  du  Moulin,  le  droit  de  retour  avait  été  exclu 
dans  les  pays  coutumiers  comme  contiaire  à  la  règle  «c  Propres  ne  re- 
montent. »  Du  Moulin  fit  admettre  que  ce  principe  pouvait  être  écarté 
quand  il  n*avait  pas  pour  but  de  sauvegarder  la  règle  :  Patenta  paterais, 
materna  maternis. 
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dont  se  prévalait  à  Rome  le  père  qui  réclamait  la  dot 
profectice ;  c'était  un  droit  qui  naissait  en  sa  personne; 
il  ne  le  recueillait  pas  dans  la  succession  de  sa  fille, 
puisque  l'action  rei  lixoriœ  ne  s'ouvrait  pas  en  cas  de 
prédécès  de  la  femme.  A  cet  égard,  les  idées  de  nos 
anciens  auteurs  étaient  moins  que  précises;  et  ils 
étaient  allés  jusqu'à  se  poser  la  question  de  savoir  si 
Justinien,  en  appelant  les  ascendants  à  la  succession 
de  leurs  descendants  suivant  l'ordre  de  proximité, 
n'avait  pas  retiré  au  constituant  de  la  dot  le  droit  de  la 
reprendre. 

Considérant  que  le  droit  de  réclamer  la  dot  à  la  mort 
de  la  fille  était  pour  l'ascendant  la  conséquence  d'une 
vocation  successorale,  on  n'en  était  pas  seulement  venu 
à  appliquer  le  droit  de  retour  à  toutes  les  libéralités,  et 
à  l'accorder  à  tous  les  ascendants;  mais  on  avait  donné, 
sur  certains  points  spéciaux,  des  décisions  toutes  nou- 
velles qu'on  prétendait  appuyer  sur  les  textes  romains. 

Le  droit  de  retour  légal  serait-il  ouvert  quand  Tenfant 
donataire  laissait  des  descendants?  Deux  opinions 
étaient  en  présence,  l'une  admettant  le  retour,  l'autre  le 
refusant.  Domat  prétendait  qu'elles  avaient  toutes  deux 
quelque  fondement  dans  le  droit  romain.  Il  n'en  était 
rien  :  l'action  rei  uœoriœ  était  ouverte  au  père  de  la 
femme  prédécédée  dans  les  mêmes  conditions  qu'à  la 
femme  survivante  ;  l'existence  d'enfants  nés  du  mariage 
était  seulement  l'occasion  d'une  retentio  (i).  La  question 
fut  résolue  en  ce  sens  qu'il  fallait  que  le  donataire  n'eût 
pas  laissé  d'enfants. 


(i)  L'unique  différence  qu'il  y  eût  entre  le  droit  du  père  et  celui  de 
la  femme,  c'est  que  le  père  pouvait,  par  un  pactum  de  lucranda  dote, 
renoncer  à  sa  créance,  même  s'il  n'était  pas  né  du  mariage  d'enfants 
actuellement  vivants  :  de  la  part  de  la  femme,  un  tel  pacte  n'était  pas 
possible  en  pareil  cas. 

19 
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On  avait  admis  enfin  que  l'enfant  donataire  pouvait, 
en  disposant  des  biens  donnés,  fût-ce  même  par  testa- 
ment, écarter  le  droit  de  retour,  au  moins  partiellement, 
«  sans  blesser  la  légitime  du  père  W.  » 

C'est  ainsi  que  le  droit  de  retour  légal  naquit  de  la 
créance  en  reprise  de  la  dot  profectice.  Ce  n'était  pas  en 
tant  que  libéralité  que  la  dot  était  recouvrée  en  droit 
romain,  puisque  le  mari  qui  la  restituait  l'avait  acquise 
à  titre  onéreux.  Mais,  aujourd'hui,  le  retour  légal  s'ex- 
plique tout  différemment  ;  c'est  un  droit  de  succession 
restreint  à  des  biens  qui  ont  fait  l'objet  d'une  donation; 
c'est  parce  que  la  constitution  de  dot  est  une  donation 
que  les  biens  constitués  en  dot  y  sont  sujets. 

L'événement  qui  donne  lieu  au  retour  légal  étant  la 
mort  du  donataire,  la  question  de  savoir  quel  sort  sera 
fait  aux  droits  acquis  sur  les  biens  dotaux  par  le  con- 
joint de  l'époux  doté  est  bien  simplifiée.  Nous  n'avons 
pats  à  nous  demander,  comme  en  présence  du  rapport  et 
de  la  réduction,  ce  que  deviennent  les  droits  dont  était 
investi  le  mari  pour  la  durée  du  mariage.  Quant  aux 
droits  que  chaque  époux  peut  conserver,  après  le  ma- 
riage dissous,  sur  les  biens  constitués  en  dot  à  l'autre 
époux,  leur  «ort,  en  cas  de  retour  de  la  dot,  est  réglé  de 
la  façon   la  plus  simple  :   ces  droits  sont  respectés. 

(1)  DOMÀT,  h*  2)6.  —  Domat  prétend  justifier  le  droit  de  tester  reconna 
à  Tenfant  donataire  par  on  texte  des  lois  romaines  :  loi  59,  SoL  matr. 
Ce  texte  n'a  que  faire  dans  la  question.  Il  suppose  qu'une  ftlle  émanci- 
pée et  sur  le  point  de  mourir  se  prête  à  un  divorce  pour  écarter  l'ac- 
tion rei  uxoriœ,  i  laquelle  sa  mort  aurait  donné  ouvei*ture  au  profit  de 
son  père,  la  dot  étant  profectice.  Ainsi,  la  dot  était  restituée  à  la  femme 
elle-même,  son  père  émancipateur  n'ayant  pas  l'action  rei  uxoriês  ad- 
jecta  filim  persona,  comme  il  Taurait  eue  mortua  in  matrimonio  filia, 
U  y  a  loin  de  ce  détour,  destiné  à  frustrer  le  père,  au  droit  de  le  priver 
par  testament  de  la  faculté  de  reprendre  la  dot.  D'ailleurs,  la  fraude  des 
époux  était  écartée,  car  on  accordait  au  pater  «  utile  dotis  recuperands 
judiciom.  » 
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Cj^tJ)?.  soI^Uqu  s'impose,  car  le  retour  ne  s'applique 
qu'ai^  biens  domiés  existant  en  nature  dans  la  succes- 
sion du  donataire. 

Ain^i  ç^  décidait  le  droit  coutumier,  comme  la 
l.Q^ique  rexigeait,  puisqu'il  accordait  à  l'ascendant 
dppa^tçur  une  vocation  successorale  restreinte  aux 
objets  donnés ,  quand  le  donataire  n'en  avait  pas 
di^osé,  fût-ce  par  testament.  L'aliénation  au  profit 
du  conjoint  du  donataire  a  les  mêmes  conséquences 
qu'im  acte  de  disposition  au  profit  d'un  tiers. 
Aujourd'hui ,  on  ne  cherche  pas  à  justifier  autre- 
ment le  maintien  des  droits  confères  par  le  contrat  de 
mariage,  et  même  par  tout  autre  moyen,  au  conjoint  de 
répoux  doté.  Mais  Domat,  qui  ne  voulait  pas  voir  dans 
le  retour  légal  un  droit  de  création  nouvelle,  mais  seu- 
lement une  extension,  une  généralisation  du  droit 
accordé  8i\ipate7'  de  reprendre  la  dot  profectice,  voulait 
trouver  dans  les  lois  romaines  la  preuve  que  le  retour 
ne  devait  pas  causer  préjudice  au  conjoint  de  l'époux 
doté.  C'était  bien  difficile,  puisqu'à  Rome,  la  restitution 
de  la  dot  oxxpater  était  effectuée  au  grand  détriment  du 
mari  qui  aurait  dû  la  garder.  Domat  ne  pouvait  invo- 
guer que  la  loi  12,  de  PacL  dotalilms.  Ce  texte  prévoit 
que,  par  un  pactum  de  lucranda  dote^  le  père  renonce  à 
sa  créance  en  restitution  de  Ja  dot  (i).  Et  un  annotateur 
de  Domat  ajoute  l'observation  suivante  :  «  Comme  le 
texte  précité  regarde  la  dot  entière,  suivant  la  stipula- 
tion qui  avait  été  faite,  on  peut,  à  plus  forte  raison, 
l'appliquer  aux  gains  qui  n'en  consomment  qu'une  par- 
tie. »  Est-il  besoin  de  faire  ressortir  le  vice  de  cette  argu- 
mentation ?  D  était  bien  naturel  que  le  constituant  res- 
pectât les  droits  qu'il  avait  formellement  consentis  au 

(1)  Domat,  hoxi  civilei,  II,  ii,  3,  n»  ^. 
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mari;  mais  de  là  à  maintenir  les  droits  qu'un  époux 
tient  de  son  conjoint  sur  les  biens  constitués  en  dot  par 
un  tiers  qui  a  le  droit  de  retour,  il  y  a  loin. 

L*idée  que  le  droit  du  constituant  du  donateur  était 
un  droit  de  succession  restreint  aux  objets  donnés  exis- 
tant encore  en  nature,  pouvait  seule  justifier  le  résultat 
dont  on  voulait  rendre  compte. 

Avouons,  toutefois,  que  dans  les  pays  de  droit  écrit, 
les  biens  donnés  à  un  descendant  par.  contrat  de  ma- 
riage retournaient  à  l'ascendant  donateur,  francs  et 
quittes  de  toutes  charges  et  hypothèques,  sauf  l'hypo- 
thèque de  la  femme  pour  ses  conventions  matrimoniales 
et  la  restitution  de  sa  dot  W.  C'est  que  dans  les  pays  de 
droit  écrit,  le  droit  de  retour  n'était  pas  un  droit  de  suc- 
cession, mais  s'expliquait  par  une  condition  tacite  mise 
à  la  constitution  de  dot  (2)  ;  voilà  pourquoi  certains 
droits  acquis  sur  les  biens  donnés  pouvaient  être  main- 
tenus, et  non  les  autres. 

Le  droit  de  retour  conventionnel  peut  être  stipulé  par 
le  constituant  de  la  dot,  comme  par  tout  donateur  qui 
n'est  pas  ascendant  du  donataire.  En  pareil  cas,  la  con- 
dition de  survie  du  donateur  au  donataire,  s'étant 
réalisée,  opère  résolution  de  tous  les  droits  consentis 
par  le  donataire  ;  les  biens  donnés  reviennent  au  dona- 
teur francs  et  quittes  de  toutes  charges,  «  sauf  l'hypo- 
thèque de  la  dot  et  des  conventions  matrimoniales  si  les 
autres  biens  de  l'époux  donataire  ne  suffisent  pas,  et 
dans  le  cas  seulement  où  la  donation  lui  aura  été  faite 


(1)  Tbissier,  Traité  de  la  dot,  I,  p.  67. 

(2)  Dans  les  pays  de  droit  écrit,  le  droit  de  retour,  qui  s'expliquait  par 
une  condition  résolutoire  tacite,  existait  non  seulement  au  profit  du 
père,  mais  au  profit  de  la  mère  et  de  tous  les  ascendants  donateurs  ;  il 
s'appliquait  i  tous  biens  donnés,  et  non  pas  seulement  à  la  dot.  (SiaviAT, 
Jur,  du  pari,  de  Bordeaux,  éd.  de  1787,  dot,  p.  â06  et  909.) 
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par  le  même  contrat  de  mariage  duquel  résultent  ces 
droits  et  hypothèques.  »  (952  G.  civ.) 

Ainsi,  les  biens  constitués  en  dot,  à  la  différence  de 
ceux  qui  ont  fait  l'objet  d'une  donation  ordinaire,  ne 
reviennent  pas  au  donateur  francs  et  quittes  de  toutes 
charges  en  cas  de  retour  conventionnel.  L'un  des  droits 
acquis  au  conjoint  de  Tépoux  doté,  l'hypothèque  de  la 
femme,  est  respecté.  Le  droit  du  constituant  de  repren- 
dre les  biens  constitués  en  dot,  comme  il  reprendrait 
des  biens  donnés,  fléchit  devant  l'intérêt  de  la  femme. 
Cette  décision  me  semble  constituer  une  innovation  ;  à 
en  croire  Domat  (^),  le  retour  conventionnel  faisait  tom- 
ber toutes  les  aliénations,  même  l'hypothèque  de  la  dot 
et  des  conventions  matrimoniales.  L'article  952  régle- 
mente le  retour  conventionnel  comme  le  retour  légal 
était  organisé  dans  les  pays  de  droit  écrit,  où  il  n'était 
d'ailleurs  qu'un  retour  conventionnel  tacite  P). 

La  restriction  apportée  par  l'article  952  aux  effets  ha- 
bituels de  retour  conventionnel  pourrait  assurément 
être  écartée  par  une  convention  formelle.  Tout  à  l'in- 
verse, les  parties  pourraient  déclarer  que  certains  droits 
acquis  sur  les  biens  constitués  en  dot  seraient  res- 
pectés. Mais  l'article  952  n'est  par  lui-même  susceptible 
d'aucune  extension.  On  a  prétendu,  et  la  Cour  de  Paris 


(1)  Domat,  Lois  civiles,  U,  ii,  3,  n«  5. 

(2)  L*article  952  n'est  pas  la  seule  diposition  de  faveur  dont  Thypo- 
thèqne  de  la  dot  et  des  conventions  matrimoniales  soit  Fobjet  Aux 
termes  de  Tarticle  1054,  l'hypothèque  de  la  femme,  pour  la  sûreté  de 
ses  deniers  dotaux,  continue  à  peser  sur  les  biens  grevés  de  substitu- 
tion, après  Touverture  des  droits  de  l'appelé,  quand  Fauteur  de  la  substi- 
tution l'a  formellement  déclaré.  Il  est  vrai  qu'à  cette  condition,  toute 
aliénation  ou  charge  consentie  sur  les  biens  substitués  pourrait  être 
maintenue.  C'était  seulement  dans  l'ancien  droit,  où  «  la  dot  ^e  prenait 
sur  les  biens  substitués,  »  indépendamment  de  toute  réserve  à  cet  effet, 
que  l'hypothèque  de  la  femme  était  Fobjet  d'une  mesure  de  faveur. 
(Ordon.  de  1747,  tit.  I,  art.  44  et  45.) 


Digitized  by 


Google 


-  294  - 
a  décidé  (*),  qu'en  présence  d'une  donation  de  éhoàes 
mobilières  fongibles  ou  de  sommes  d'argent,  sujette  à 
retour  conventionnel,  la  femme  avait  droit  de  préfé- 
rence à  rencontre  du  donateur  ;  et  cela  par  interpré- 
tation de  la  volonté  de  celui-ci  qui,  dans  l'article  ^2, 
nous  apparaît  comme  subordonnant  son  droit  de  retour 
à  l'accomplissement  préalable  des  conventions  matri- 
moniales. C'est  inadmissible.  Si  la  femme,  en  présence 
de  meubles  déterminés  compris  dans  une  donation  su- 
jette à  retour,  ne  peut  les  faire  vendre  et  se  payer  sur 
leur  prix,  en  méconnaissant  le  droit  de  propriété  qui  a 
fait  retour  au  donateur,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour 
qu'elle  exerce  ses  reprises  sur  l'argent  et  les  choses  fon- 
gibles, au  préjudice  du  droit  de  créance  dont  le  donateur 
se  trouve  investi. 

On  a  prétendu,  en  outre,  que  l'article  952,  parlant  de 
la  résolution  des  charges  et  hypothèques,  ne  visait  que 
les  immeubles.  Il  en  résulterait  que  le  droit  de  retour 
conventionnel  ne  s'appliquerait  aux  meubles  qu'autant 
qu'ils  se  trouveraient  encore  dans  la  fortune  du  dona- 
taire. Mais  notre  texte,  qui  soumet  au  droit  de  retour  les 
Mens  donnés,  doit  s'entendre  des  meubles  comme  des 
immeubles  ;  à  la  vérité,  les  acquéreurs  de  meubles  se- 
ront, le  plus  souvent,  mis  par  leur  bonne  foi  à  l'abri  de 
la  résolution.  Si  l'opinion  contraire  était  admise,  on 
aperçoit  la  conséquence  qui  en  résulterait  en  cas  de 
constitution  de  dot  :  tous  les  meubles  constitués  en  dot 
et  acquis  au  conjoint  de  Tépoux  doté,  par  suite  des  règles 
de  la  communauté,  se  trouveraient  soustraits  au  re- 
tour. 

(1)  17  juil.  1839.  Daixoz,  Jur.  gén.,  Dispos,  entre  vife,  n»  1783, 
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VIL  —  Récocation  ,de  la  conêtitution  de  dot  pour  inexécution 
des  charges  et  conditions,  et  pour  cause  de  suroenance  d'en- 
fant au  constituant. 

Sur  la  première  cause  de  révocation,  on  observera 
que,  dans  notre  droit,  la  constitution  de  dot  est  toujours 
subordonnée  à  la  condition  tacite  de  la  conclusion  du 
mariage.  Etant  faite  en  vue  des  charges  du  mariage, 
cette  donation  n*est  maintenue  qu'au  profit  de  Tépoux 
qui  les  assume.  Toutefois,  la  condition  est  suffisamment 
remplie  d^s  que  le  mariage  est  conclu,  et  le  constituant 
ne  puiserait  pas  un  droit  de  révocation  dans  la  circons- 
tance que  répoux  doté  n'emploie  pas  la  dot  suivant  sa 
destination. 

En  ce  qui  touche  la  révocation  pour  survenance  d'en- 
fant, la  constitution  de  dot  est  absolument  soumise  aux 
règles  des  donations  ordinaires;  l'article  960,  qui  semble 
la  soustraire  au  droit  commun  quand  elle  est  adressée 
par  un  ascendant  à  son  descendant,  est  le  résultat  d'une 
inadvertance  :  un  ascendant  qui  dote  son  enfant  ne  sera 
jamais  en  situation  de  révoquer  la  constitution  de  dot, 
puisque  c'est  la  survenance  d'un  enfant  à  im  donateur 
qui  n'en  a  pas  encore,  qui  autorise  la  révocation. 

Au  contraire,  il  était  utile  d'indiquer  que  les  dona- 
tions entre  futurs  conjoints  ne  sont,  dans  aucun  cas, 
révoquées  par  la  survenance  d'un  enfant  au  donateur; 
cet  événement  ne  fera  pas  tomber  de  semblables. dona- 
tions, môme  s'il  s'agit  d'un  enfant  né  d'un  mariage 
autre  que  celui  qui  a  été  l'occasion  de  la  donation.  Mais 
les  donations  entre  époux  ne  sont  nullement  dçs  cpusti- 
tutions  de  dot. 
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VIII.  —  De  la  transcription  des  constitutions  de  dot 

Le  caractère  d'acte  à  titre  gratuit  de  la  constitution  de 
dot  la  soumettait,  conformément  à  rarticle939  C.  civ.,  à 
la  transcription  exigée  des  donations  ordinaires.  Cette 
remarque,  depuis  la  loi  de  1855,  n'a  plus  guère  qu'un 
intérêt  historique.  On  se  rappellera  qu'à  Rome,  la  cons- 
titution de  dot  émanant  d'un  ascendant  paternel  de  la 
femme  n'avait  jamais  été  soumise  à  l'insinuation  ;  Jus- 
tinien  dispensa  toute  dot  quelconque  de  cette  formalité. 
Cette  dispense  ne  s'était  pas  maintenue  dans  l'ancien 
droit.  L'ordonnance  de  1731  n'exemptait  en  effet  de  l'in- 
sinuation que  les  constitutions  de  dot  auxquelles  il  était 
procédé  par  les  ascendants  paternels  ou  maternels  de  la 
femme  ;  toutes  autres  constitutions  de  dot  étaient  trai- 
tées comme  des  donations  ordinaires,  et  spécialement  les 
donations  faites  au  futur  mari  par  ses  ascendants.  U 
semble  que  la  pratique  antérieure  à  1855  soumettait  sans 
lestriction  toutes  les  constitutions  de  dot  à  la  transcrip- 
tion. Depuis  lors,  la  transcription  est  devenue  obliga- 
toire même  pour;  les  actes  à  titre  onéreux.  Cependant,  il 
y  a  encore  quelque  intérêt  pratique  à  distinguer  sous  ce 
I  apport  les  actes  gratuits  des  actes  à  titre  onéreux  (l)  ;  il 
n'est  donc  pas  inutile  d'observer  que  c'est  toujours  en 
vertu  de  l'article  939  C.  civ.  que  les  constitutions  de 
dot  comprenant  des  biens  susceptibles  d'hypothèque 
sont  soumises  à  la  transcription. 


(1)  En  particulier^  tes  créanciers  chirographaires  d*an  donataire, 
en  cas  de  saisie,  de  faillite  déclarée  ou  d'exercice  de  Faction  paulienne, 
peuvent  repousser  une  donation  non  transcrite  (911),  et  cependant  ils 
n'ont  acquis  ni  conservé  de  droit  réel  sur  l'immeuble  donné. 
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POSITIONS  PRISES   DANS  LA  THÈSE 

DROIT  ROMAIN 

1.  —  La  constitution  de  dot  ne  présentait  pas,  même 
vis-à-vis  du  mari,  les  éléments  d'un  acte  à  titre  onéreux 
(v.  p.  20  et  suiv.). 

n.  —  Le  mari,  à  qui  avait  été  consenti  un  pactum  de 
iucranda  dote,  n'était  pas,  à  raison  de  cet  avantage, 
traité  comme  un  acquéreur  à  titre  gratuit  (v.  p.  30  et 
suiv.). 

ni.  —  Le  champ  d'application  de  l'action  rei  uœoriœ 
était  le  même  en  cas  de  dissolution  du  mariage  par  le 
prédécès  du  mari  qu'en  cas  de  divorce  (v.  p.  53). 

IV.  —  L'exception  qtu)d  flicere  potest  n'appartenait 
jamais  au  constituant  de  la  dot  en  qualité  de  donateur 
(v.  p.  74-79). 

V.  —  La  pratique,  qui  n'admettait  pas  l'action  pau- 
lienne  contre  la  femme,  quand  elle  n'avait  pas  participé 
à  la  fraude  du  constituant,  méconnaissait  la  nature  de 
son  acquisition  (v.  p.  90-96). 
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DROIT  FRANÇAIS 

VI.  — -  Dans  notre  droit,  le  mari  peut,  aussi  bien  que 
la  femme,  être  doté  (v.  p.  154  et  suiv.  et  p.  209  et  suiv.). 

Vn  —  La  donation  contenue  au  contrat  de  mariage 
jouit  seule  d'immunités  particulières,  et  peut  seule  être 
qualifiée  de  constitution  de  dot  (v.  p.  187  et  suiv.). 

Vni.  —  Le  mari  peut,  dans  une  certaine  mesure,  être 
considéré  comme  Payant-cause  du  tiers  qui  a  constitué 
une  dot  à  la  femme  (v.  p.  212  et  suiv.). 

K.  —  La  créance  d'aliments  à  laquelle  le  constituant 
de  la  dot  a  droit  ne  lui  permet  pas  de  se  soustraire  à 
l'obligation  de  garantie  ou  au  paiement  des  intérêts  de 
la  dot  (v.  p.  270). 


POSITIONS  PRISES  HORS  DE  LA  THÈSE 

DROIT  ROMAIN 

l.  — »  La*  nature  des  servitudes  prédiales  dépendait  de 
la  nature  du  fonds  dominant. 

n.  —  L'action  négatoire  était  refusée  aux  coproprié- 
taires vis-à-vis  de  leurs  copropriétaires. 

ni.  —  La  prescription  telle  que  Justinien  l'organisa 
admettait  l'interruption  civile. 
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!V.  —  Le  éiniple  p^acfe  n*éngetKl Wlt^pas  -«ne  ottMga- 
-ti^n  riaturélle. 

V.  —  La  pétition  d'hérédité  était  une  action  réelle. 


DROIT  FRANÇAIS 

VI.  —  Les  parents  d'un  enfant  naturel' ne  peuvent  le 
réduire  à  la  moitié  de  sa  part  héréditaire,  conformé- 
ment à  rart.  761,  que  s'il  y  consent. 

VU.  —  L'ascendant  donateur,  à  qui  est  dû  le  retour 
légal,  n'est  pas,  de  ce  chef,  héritier  réservataire;  en 
conséquence,  il  faut  calculer  la  quotité  disponible  sur 
Tensemble  des  biens  personnels  du  de  cuqtis,  et  y  ajou- 
ter ensuite  les  biens  donnés. 

Vni.  —  Une  condition  mise  à  une  donation  ne  peut 
pas  être  la  cause  déterminante  de  la  libéralité. 

K.  —  Le  droit  de  propriété  littéraire  tombe  en  com- 
munauté. 


DROIT  COMMERCL\L 

X  —  L'acte  de  société  donnant  au  gérant  ou  aux  ad- 
ministrateurs le  pouvoir  de  constituer  hypothèque  n'a 
pas  besoin  d'être  rédigé  en  la  forme  authentique. 


DROIT  PENAL. 

XI.  —  Le  délit  de  violation  du  secret  professionnel  ne 
suppose  pas  l'intention  de  nuire. 
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Xn.  —  Les  infractions  punies  de  peines  criminelles 
et  correctionnelles,  et  cependant  qualifiées  de  contra- 
ventions, ne  sont  pas  soumises  aux  règles  des  con- 
traventions de  police. 

Xin.  —  Le  tribunal  de  répression,  ayant  à  juger  un 
crime  de  bigamie,  est  compétent  pour  trancher  la  ques- 
tion préjudicielle  de  la  nullité  de  Tun  et  de  l'autre  des 
mariages  contractés. 

XIV.  —  Une  atteinte  portée  aux  biens  met  dans  le  cas 
de  légitime  défense. 


DROIT  DES  GENS 

XV.  —  Le  principe  de  la  liberté  de  la  mer  ne  s'ap- 
plique pas  aux  détroits  artificiels. 


Vt^  ])ar  Ir  Président  de  la  Thèse. 
J.-E.  Labbé. 


Vu  par  le  Doyen, 
VjoiMKX  i)K  Santkhhi:. 


Va  et  jjcraiis  d\Iaiprfjtiei\ 
Le  Viee-lieetear  de  V Académie  de  Paris. 

(lUKAm). 

Digitized  by  VjOOQIC 


TABLE  DES  MATIÈRES 


DE  LA  NATURE  DE  LA  CONSTITUTION  DE  DOT 


DROIT  ROMAIN 

Introduction l 

Chapitre  prbmibr.  ~  Le  mari  est  traité  comme  un  acqué- 

reur  à  titre  onéreux 7 

I.  —  Correspondance  de  la  dot  aux  charges  du  ma- 

riage 7 

II.  ~  Comment  se  justifient  les  effets  spéciaux   aux 

actes  à  titre  onéreux,  attachés  à  la  constitution 

de  dot 20 

III.  —  Du  pdctum  de  lucranda  dote 30 

Chapitre  II.  —  La  femme  est  donataire  du  constituant  de 

la  dot 34 

I.  —  Les  biens  constitués  en  dot  ne  sont  pas  destinés, 

entre  les  mains  de  la  femme,  à  l'acquittement  des 
charges  du  mariage 84 

II.  —  Nature  et  origine  du  droit  que  la  femme  exerce 

par  l'action  rei  uxoriœ 36 

III.  ~  La  femme,  &  raison  de  ce  droit,  est  donataire  du 

constituant 48 

IV.  —  De  la  donation  faite  à  la  femme  pour  qu'elle  se 

dote 64 


Digitized  by 


Google 


-  302- 
Chapitrb  III.  —  EfTets  de  la  constitution  de  dot,  suivant  la 
nature  des  acquisitions  qui  en  résultent  au  proât  de 
chaque  époux • . . , 70 

Section  /".—  Conséquences  du  caractère  onéreux  de  l'ac- 
quisition du  mari 71 

Section  IL  —  Con6é(||i:veQces  de  la  gratuité  de  l'acquisition 

de  la  femme 86 

AppBNOiCB.  —  La  donatio  propter  nuptias 105 


ANCIEN  DROIT 

Chapitre  prbmibr.  —  Origine  et  nature  des  droits  du  mari 

sur  les  biens  de  la  femme 121 

I.  —  Droit  de  l'époque  barbare 121 

II.  —  Droit  coutumier 126 

III.—  Droit  écrit 147 

ChapitiIb  II.  —  De  la  donation  faite  par  un  tiers  à  un  futur 

époux 151 


DROIT  MODERNE 

Chapitric  pubmibr.  —  Des  droits  du  mari  sur  les  biens  de 
sa  femme,  et  en  général  des  droits  acquis  à  chaque 
époux,  par  contrat  de  ipariage,  sur  les  biens  de  son 
conjoint , 162 

I.  —  De  l'apport  de  la  femme  au  mari 164 

II  —  Des  droits  de  communauté 176 

III.  —  Des  donations  entre  futurs  conjoints 179 

Chapitre  II.  —  De  la  donation  faite  à  un  futur  époux  par 
4>Qnjtrat  à^  jpa^a^e 187 

I.  —  La  constitution  de  dot  ne  peut  être  faite  qj^  par 

«ontrat  de  mariage 187 

II.  —  La  dot  ne  peut  être  constituée  ni  au,gn^entée  pen- 

dant le  n^ariage 19S 

m.  —  Du  caractère  onéreux  4e  Içi  constitution  de  dot  .    197 


Digitized  by 


Google 


—  303  — 

IV.  —  A  regard  de  quelles  personnes  la  constitutfon  de 

dot  produit  les  effets  d'un  acte  à  titre  onéreux —    208 

Chapitre  III.  —  Conséquences  de  la  nature  reconnue  à  la 

constitution  de  dot 222 

Section  /'•.  —  Effets  des  actes  à  titre  onéreux  produits 

par  la  constitution  de  dot 223 

I.  —  Les  intérêts  de  la  dot 223 

II.  —  La  garantie  d'éviction 231 

III.  —  L'action  paulienne 237 

IV 265 

Section  IL  —  Conséquences  du  caractère  d'acte  à  titre 

gratuit  de  la  constitution  de  dot 267 

I.  —  Obligation  alimentaire  de  l'époux  doté  vis-à-vis  du 

constituant 270 

II.  —  Application  à  la  constitution  de  dot  de»  règles  de 

capacité  spéciales  aux  actes  à  titre  gratuit 274 

III.  —  Du  rapport  de  la  dot 278 

IV.  —  De  la  réduction 284 

V.—  La  constitution  de  dot  ne  peut  porter  atteinte  aux 

droits  d'un  donataire  de  biens  à  venir 287 

VI.  —  Du  retour  légal  et  du  retour  conventionnel 288 

VII.  —  De  la  révocation  pour  cause  d'inexécution  des 

conditi()!is  et  de  survenance  d'enfants 295 

VIIL  —  De  la  transcription  des  constitutions  de  dot  —    296 

Positions 297 


Dijon,  Imprimerie  Régionale  (I.  F.  C.) 


Digitized  by  VjOOQIC 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google      j 


I 


Digitized  by  LjOOQIC 


rsr-*/ 


DigitizedbyCjQOQlC  / 

I       Ml. 


UNIVERSITÉ   DE   FRANCE 


FACULTÉ     DE     DROIT     DB     PARIS 


DROIT      ROMAIN 

DES  FORMES  DE  U  PROPRIÉTÉ  IMMOBILIERE 

CHEZ    LES    ROMAINS 


DROIT      FRANgAIS 

DES  PROCÉDÉS  DE  MODILISÂTIOH 

DE    LA    PROPRIÉTÉ     FONCIÈRE 

Expérimentés  ou  proposés  en  France  et  dans  les  principaux  états  étrangers 

THÈSE  POUR  LE  DOCTORAT 

PRÉSENTÉE  ET  SOUTENUE 

Le  27  jtiin  1888,  à  1  hexwe  1/2 

PAR 

Robert  LE    BRET 

Avont  à  la  Oow  <11|>p«l 


Président  :  M.  LYON-CAEN.  professeur. 
(         Alguyb,  Agrégé 

Le  Ctadidat  répondra,  en  outre,  aux  questionB  qui  lui  seront  faites  sur  lee  antres 
matières  de  renseignement 

PARIS 
IMPRIMERIE    DES    ÉCOLES 

HENiU    JOUVE 

23,    Rue    Retoina»     SI3 

1888 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


r  ; 


Digitized  by 


Google 


/ 


1 


Digitizedby  Google  i 


s 


TH  ÈSE 


POUR 


LE    DOCTORAT 


r-^ 


Digitized  by  VjOOQIC 


* 


La  Faculté  n'entend  donner  aucune  approbation  ni  im- 
probation  aux  opinions  émises  dans  les  thèses;  ces  opi- 
nions doivent  être  considérées  comme  propres  à  leurs 
auteurs. 

JUN   27  1921 


\ 

j 


Digitized  by 


Google 


DROIT    ROMAIN 


DES 

FORMES  DE    LA   PROPRIÉTÉ   IMMOBILIERE 

CHEZ    LES    ROMAINS 


INTRODUCTION 

Lorsque  Ton  étudie  l'organisation  de  la  propriété  im- 
mobilière chez  les  Romains,  un  fait  frappe  particulière- 
ment Tattention  :  c'est  la  pluralité  des  formes  de  la  pro- 
priété qui  a  existé  chez  eux  à  l'époque  classique. 

€  Le  droit  de  propriété  est  celui  en  vertu  duquel  les 
«  avantages  que  peut  procurer  une  chose  corporelle  sont 
€  attribués  tout  entiers  à  une  personne  donnée  (Acca- 
c  rias,  I,  p.  478).  > 

Ces  avantages  se  résument  en  trois  mots  ums  droit  de 
se  servir  de  la  chose,  fnictus  droit  d'en  percevoir  les 
fruits,  abîmas  droit  d'en  disposer. 

Étant  donnée  cette  définition,  nous  pouvons  dire  qu'il  exis- 
tait à  l'époque  classique  trois  espèces  de  propriétés  :  1®  la 
Lebret  1 
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propriété quiritaire,  le  dorrUnium  ex  jure  quiritum;  2^  le 
droit  du  détenteur  de  Vager  publions  sur  le  champ  qu'il 
occupait,  la  possessio;  3**  la  propriété  créée  par  le  préteur 
pour  certains  cas  spéciaux,  Vin  6oms. 

Si  l'on  veut  parler  d'une  manière  très  rigoureuse,  il  ne 
faudrait  donner  le  nom  de  «  propriété  *  qu'au  dominium, 
qui  est  le  seul  droit  de  propriété  au  point  de  vue  du  droit  . 
pur,  du  droit  civil.  Mais  nous  sommes  obligé  de  recou- 
rir au  mot  €  propriété  >  pour  désigner  les  deux  autres 
droits  dont  nous  avons  parlé,  car  nous  ne  trouvons 
pas  en  français  d'expression  spéciale  pouvant  s'y  appli- 
quer. 

Pour  bien  comprendre  la  cause  de  la  pluralité  des  for- 
mes de  la  propriété  immobilière  chez  les  romains,  il  faut 
savoir  de  quelle  manière  les  romains  opéraient  lorsqu'ils 
voulaient  reformer  leur  législation,  soit  pour  satisfaire 
aux  besoins  de  la  pratique,  soit  pour  porter  remède  à  une 
injustice.  Les  romains  n'aimaient  point  à  détruire  les 
constructions  qu'ils  trouvaient  toutes  faites  ;  ils  avaient 
trop  le  respect  des  traditions  du  passé,  et  ils  étaient  trop 
formalistes  pour  se  permettre  une  pareille  violation;  ils 
laissaient  donc  intact,  Tédifice  légué  par  les  ancêtres  quitte 
à  on  construire  un  autre  à  côté  lorsque  le  premier  était 
devenu  insuffisant,  lorsqu'il  ne  correspondait  plus  aux 
besoins  de  la  pratique. 

Lorsqu'une  antique  loi  du  droit  civil  devenait  insuffi- 
sante, ils  se  gardaient  bien  de  la  réformer  ;  mais  ils  auto- 
risaient une  situation  de  fait  en  contradiction  absolue  avec 
le  droit;  la  loi  civile  restait  la  règle  de  droit,  mais  en  fait 
elle  n'était  point  observée,  elle  était  tournée. 
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A  Torigine  il  n'existait  à  Rome  qu'un  droit  de  propriété 
sur  les  immeubles  (1),  le  dorninium  ex  jure  qiiiritium;  ce 
droit  avait  un  caractère  politique  et  religieux,  il  n'était 
accessible  qu'aux  citoyens  romains,  il  n'était  transmissi- 
ble  que  par  les  modes  d'acquérir  du  droit  civil,  numdpar' 
Ho  in  jure  cessio,  usucapio,  adjtidicatio,  lex,  il  était  protégé 
par  une  action  civile  la  rei  vindicatio. 

Par  suite  de  l'agrandissement  du  territoire  de  RomCi 
par  suite  des  nécessités  du  commerce,  par  suite  aussi  du 
développement  des  idées  philosophiques  cette  organisa- 
tion étroite  de  la  propriété  immobilière  se  trouva  insuffi- 
sante. 

Que  firent  les  Romains? 

Ils  respectèrent  leur  législation  civile  mais  ils  firent 
une  distinction  entre  le  titre  de  propriétaire  et  les  avan- 
tages attachés  à  la  qualité  de  propriétaire;  celui  qui  d'a- 
près le  droit  ancien  devait  être  propriétaire  resta  proprié- 
taire, mais  ce  fut  un  autre  qui  eut  les  avantages  de  la 
propriété.  Ainsi  lorsqu'une  personne  transmettait  à  une 
autre  par  tradition  une  res  mancipi  le  dominium  sur  la 
chose  n'était  pas  transmis  :  Taliénateur  restait  dominus; 
la  situation  était  inique,  il  fallait  y  porter  remède,  le 
préteur  déclara,  non  pas  que  l'acquéreur  deviendrait  rfo- 

1.  Le  dominium  ex  jure  quiritium,  s'applique  aussi  bien  aux 
meubles  qu'aux  immeubles  mais  nous  spécifions  que  nous  ne 
parlons  que  des  immeubles  car  ce  que  nous  allons  dire  ne  se- 
rait pas  vrai  en  entier  pour  les  meubles  :  ainsi  le  dominium  sur 
les  meubles  qui  ne  sont  pas  res  mancipi  s'acquiert  par  la  tradi- 
tion, qui  est  un  mode  naturel  d'acquérir  la  propriété  et  non  im 
mode  civil. 
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mimis  mais  qu'il  aurait  presque  tous  les  avantages  de  la 
propriété. 

De  môme  lorsque  Rome  avait  fait  une  conquête  elle 
abandonnait  les  terres  incultes  à  ceux  qui  voulaient  les 
occuper  ;  ceux-ci  ne  devenaient  pas  domini  de  ces  terres; 
Rome  en  restait  propriétaire,  mais  ils  avaient  tous  les 
avantages  de  la  propriété. 

C'est  grâce  à  cette  subtilité  juridique  et  à  ce  procédé 
législatif  que  les  Romains  ont  eu  àlepoque  classique  trois 
formes  de  propriété  immobilière,  dominiumj  possession  in 
bonis. 

La  propriété  immobilière  unique  au  début,  triple  à 
répoque  classique,  revint  à  l'unité  sous  Justinien  ;  mais 
elle  avait  subi  une  évolution  complète.  Elle  n'était  plus 
un  droit  politique  n'appartenanU  qu'aux  Romains,  c'était 
un  droit  naturel  appartenant  à  tous  les  hommes. 

Nous  allons  étudier  successivement  le  dominium^  la 
possessio  et  Vin  bonis. 

Dans  une  première  partie  nous  indiquerons  comment 
les  Romains  comprenaient  à  l'origine  le  droit  de  propriété 
dominium  sur  les  immeubles,  quels  caractères  particu- 
liers avait  ce  droit  et  quelles  conséquences  découlaient  de 
ces  caractères  particuliers. 

Dans  une  seconde  partie  nous  étudierons  la  «  posses- 
sio >  ;  nous  montrerons  comment  ce  droit  s'est  établi  par 
la  distinction  de  Vager  privakis  et  de  Vager  publictts  et 
comment  il  s'est  transformé  par  l'agrandissement  de 
Vager  privaltcs  au  détriment  de  Vager  publicus.  Nous  in- 
diquerons quelles  différences  existaient  entre  la  «  posses- 
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sio  >  et  le  dominium  et  comment  ces  deux  di 
confondus  sous  Justinien. 

Dans  une  troisième  partie  nous  étudierons 
bonitaire  ;  nous  chercherons  comment  elle  s 
comment  elle  était  protégée,  comment  elle  s'< 
pée,  comment  elle  a  disparu. 

Enfin  dans  un  appendice,  nous  ferons  un  e 
maire  de  l'état  de  la  propriété  immobilière 
nien. 

Nous  distinguerons  donc  trois  parties  et 
dice. 

I.  —  Caractères  de  la   propriété  immobiliè 
anciens  Romains. 

II.  —  Ager  privatiis  et  ager  piMicus, 

III.  —  Propriété  bonitaire. 

Appendice.  —  Propriété  immobilière  sous  J 
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CARACTÈRES  DE  LA  PROPRIÉTÉ  IMMOBILIÈRE 

CHEZ   LES   ROMAINS 

La  propriété  immobilière  avait  à  l'origine  chez  les  Ro- 
mains deux  caractères  particuliers,  un  caractère  politique 
et  un  caractère  religieux. 

Aujourd'hui  Ton  considère  généralement  la  propriété 
privée  aussi  bien  immobilière  que  mobilière  comme  un 
droit  naturel  et  inviolable,  appartenant  à  l'individu  indé- 
pendamment de  la  religion  et  de  l'état,  un  droit  existant 
par  lui-même,  €  portant  en  lui-même  sa  légitimité,  >  et 
ayant  son  fondement  dans  l'appropriation  des  choses  par 
le  travail. 

Chez  les  premiers  Romains  les  idées  étaient  toutes  dif- 
férentes quant  à  la  propriété  immobilière. 

1°  Caractère  politique, 

€  La  propriété  privée  des  immeubles  n'était  qu'une  dé- 
€  légation  de  la  propriété  souveraine,  une  concession  faite 
€  au  citoyen  par  l'Etat.  >  L'Etat  était  considéré  comme  le 
propriétaire  de  tout  le  territoire  ;  la  terre  appartenait  à 
tous  les  citoyens  en  général,  à  aucun  en  particulier;  l'in- 
dividu n'était  propriétaire  que  du  consentement  et  par  la 
volonté  de  l'Etat. 

Pourquoi  cette  conception  de  la  propriété  si  différente 
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de  celle  qui  est  généralement  admise  aujourd'hui  ? 
C'est  parce  que  la  source  unique  de  toute  propriété  im- 
mobilière chez  les  Romains  a  été  la  conquête,  et  que  par 
conséquent  TEtat  a  toujours  été  en  fait  propriétaire  du  sol 
avant  rindividu. 

Les  Romains  considéraient  la  conquête  comme  un  mode 
parfaitement  légitime  d'acquérir  ia  propriété  (1),  ils  esti- 
maient en  effet  que  le  vaincu  était  à  la  discrétion  du  vain- 
queur, que  tout  ce  qui  appartenait  au  premier  devenait 
la  propriété  du  second.  €  Maxime  stia  esse  credebant  quœ 
€  ex  hostibxLS  cepissent  >  dit  Gaïus  (IV,  16). 

«  Quid  Mityletue  ?  quœ  certe  vestrœ,  quintes,  belli  lege,  ac 
«  victoriœ  jure  factœ  simt,  s'écrie  Cicéron  (loi  agr.  II,  16) 
€  Belli  lege  ^  €  victoriœ  jure  »  indiquent  clairement  que  les 
Romains  voyaient  dans  la  conquête  un  véritable  droit  du 
vainqueur  sur  ce  qui  appartenait  au  vaincu.  D'autre  part 
Rome  a  formé  tout  son  territoire  en  triomphant  successi- 
vement de  ses  voisins.  Cette  proposition  n'a  point  besoin 
d'être  démontrée.  On  sait  combien  à  Torigine  fut  modeste 
Vager  Romanu^  il  occupait  une  toute  petite  surface  de 
pays  s'étendant  du  Tibre  jusqu'au  cinquième  ou  sixième 
mille,  sur  la  roule  d'Albe;  on  sait  aussi  comment  les 
Romains  agrandirent  peu  à  peu  leur  territoire  par  des 
victoires  sur  leurs  ennemis. 

Etant  donnés  ce  principe,  que  la  victoire  fait  acquérir 
la  propriété  du  sol  ennemi,  et  ce  fait  que  Rome  a  conquis 
tout  son  territoire,  la  conception  romaine  de  la  propriété 
immobilière  s'explique   facilement  :  l'Etat  a  toujours  été 

1.  Instit.  II,  §  1, 17. 
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propriétaire  avant  Tindividu;  tous  les  romains  ayant  con- 
tribué à  la  victoire,  tous  avaient  le  droit  d'en  profiter. 

€  Toute  propriété  foncière,  explique  M.  Giraud  dans  ses 
c  recherches  sur  le  droit  de  propriété,  provenait  de  la 
€  conquête  :  la  possession  de  l'oser  Bomanus  primitif  lui- 
c  môme  n'avait  pas  d'autre  origine.  Le  droit  de  guerre 
c  était  donc  la  source  première  de  toute  propriété  romaine, 
c  Mais  ce  droit  de  la  guerre  n'avait  point  investi  immé- 
€  diatement  chacun  des  conquérants  d*une  part  du  terri- 
«  toire.  La  conquête  avait  été  consommée  par  l'unité  sou- 
€  veraine  du  populus  et  par  conséquent  au  profit  de  cette 
«  unité  même,  c'est-à-dire  que  tout  territoire  conquis 
«  avait  été  immédiatement  réduit  en  ager  ptiblicus  par 
.  €  l'événement  seul  de  la  conquête.  Toute  propriété  depuis 
c  la  fondation  de  la  villa  émanait  donc  de  la  puissance 
c  souveraine  et  puisait  sa  garantie  première  dans  cette 
c  origine  éminemment  nationale  (1).  > 

La  manière  dont  s'est  créée  et  développée  la  propriété  pri- 
vée fait  comprendre  d'une  manière  bien  nette  son  carac- 
tère politique. 

A  l'origine  la  terre  appartenait  à  tous  en  commun,  Ro- 
mulus  fit  un  premier  partage.  <r  Après  avoir  divisé  son 
c  peuple  en  tribus  et  les  tribus  en  curies,  Romulus  parta- 
c  gea  le  sol  en  trente  portions  égales  et  assigna  une  de 
€  ces  portions  à  chaque  curie.  Du  surplus  des  terres  il 
c  attribua  au  culte  une  part  convenable  et  laissa  le  reste 
€  à  l'État  (2).  >  Ce  premier  partage  n'est  pas  encore  l'éta- 

1.  Giraud.  Droit  de  propriété,  p.  235, 

2.  Denys  d'Halle.  Antiq.  III. 
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blisseraent   de  la  propriété  privée,  c'est  une  simple  res- 
triction de  la  communauté. 

C'est  Numa  Pompilius  qui  créa  la  propriété  privée, 
c'est  lui  qui  divisa  la  terre  entre  les  citoyens,  ac  primum 
agros  qiios  bello  Romuhis  ceperat  divisit  viritim  civibus 
(Cic.  de  Bep.  II.  14.  V.  aussi  Plutarque,  Numa  16)  c'est 
lui  qui  fixa  des  limites  à  la  part  de  chacun,  c'est  lui  qui 
rendit  la  propriété  inviolable. 

De  ce  jour  il  exista  d'une  paît  un  domaine  privé,  a^er 
privattis  ou  ager  RomatiuSy  de  l'autre  un  domaine  public 
ager  pîMicus  ;  mais  ce  qu'il  faut  bien  remarquer  c'est 
que  Vager  Romanus  n'est  qu'une  fraction  distraite  de 
Vager  publicus^  c'est-à-dire  que  toute  terre  avant  d'entrer 
dans  le  domaine  privé  a  commencé  par  faire  partie  du 
domaine  public. 

Comment  en  effet  se  composait  chacun  de  ces  do- 
maines ? 

Lorsque  les  Romains  avaient  fait  une  conquête,  tout  le 
territoire  ennemi  devenait  la  propriété  de  l'Etat,  selon  le 
principe  du  droit  de  conquête,  il  entrait  dans  Vager  pu- 
blicfiLS  ;  mais  l'Etat  ne  le  conservait  pas,  tout  entier,  il 
abandonnait  tantôt  la  propriété,  tantôt  la  jouissance 
sur  une  partie  de  Vager  pvblicus  aux  individus. 

Voici  comment  il  procédait  :  1*»  une  partie  des  terres 
était  généralement  laissée  aux  vaincus  ;  2®  de  ce  qui  res- 
tait, une  partie  était  vendue  aux  enchères  publiques  ou 
servait  à  fonder  une  colonie  ou  était  distribuée  entre  les 
citoyens  par  une  loi  agraire  ;  3^  une  autre  partie  était  ré- 
servée à  l'usage  commun  pour  servir  de  pâturages  ou 
être  consacrée  au  culte;  4°  une  dernière  partie  en  fin  com- 
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posée  des  terres  incultes  était  laissée  à  la  disposition  de 
ceux  qui  voulaient  Toccuper. 

Une  seule  de  ces  différentes  classes  de  terres  la  seconde 
sortait  de  Vager  piMicus  pour  entrer  dans  Vager  privalus, 
sur  toutes  les  autres  TEtat  gardait   la  propriété. 

Le  territoire  abandonné  aux  vaincus  ne  leur  était  laissé 
qu'à  titre  de  possession  ;  ils  devaient  payer  chaque  année 
un  tribut  à  TEtat  qui  était  toujours  maître  de  reprendre 
les  champs  concédés  pour  en  faire  tel  usage  qu'il  lui 
plairait.  On  peut  en  dire  autant  des  parties  incultes  lais- 
sées à  ceux  qui  voulaient  les  occuper;  le  droit  de  ces 
occupants  n'était  qu^une  possession  un  droit  de  jouissance 
qui  pouvait,  il  est  vrai,  se  vendre  et  se  transmettre  par 
rhérédité,  un  droit  qui  avait  toute  Tapparence  extérieure 
du  droit  de  propriété,  mais  qui  était  essentiellement  pré- 
caire. L'Etat  pouvait  retirer  aux  possessores  leur  droit 
quand  il  le  voulait. 

Enfin,  la  partie  réservée  à  Tusage  commun  restait  dans 
Vager  publiais. 

Nous  étudierons  tout  à  l'heure  chacun  de  ces  points  avec 
plus  de  détails.  Quand  nous  comparerons  la  propriété  à 
la  possession,  Vager  publicfics  à  Vager  privatus.  Pour  l'ins- 
tant nous  nous  efforçons  de  faire  ressortir  le  caractère  po- 
litique de  la  propriété  privée  immobilière. 

Or,  nous  avons  montré  que  le  droit  de  propriété  pri- 
vée ne  portait  que  sur  des  terres  vendues  ou  distribuées 
aux  citoyens  romains  ou  concédées  à  une  colonie. 

En  retournant  cette  proposition  nous  pouvons  donc  dire 
que  les  terres  qui  faisaient  l'objet  d'une  propriété  privée 
étaient  toutes  ou  une  terre  vendue,  ou  une  terre  distrî- 
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buée  soit  aux  citoyens  pauvres  soit  à  une  colonie.  Toutes 
par  conséquent,  avaient  appartenu  à  l'Etat  avant  d'appar- 
tenir au  citoyen,  loutes  par  conséquent  avaient  été  l'ob- 
jet d'une  concession. 

2*  Caractère  religieux. 

A  côté  de  ce  caractère  politique  la  propriété  privée  sur 
les  immeubles  avait  un  caractère  religieux  qui  se  mani- 
festait par  la  nécessité  d'une  limitation  solennelle  des 
terres,  le  culte  du  Dieu  Terme,  le  culte  de  Vesta,  et  le 
culte  des  ancêtres. 

La  terre  avait  une  importance  toute  spéciale  au  point 
de  vue  de  la  religion  comme  siège,  de  la  famille,  et  par 
conséquent,  des  dieux  protecteurs,  et  comme  sépulture 
des  ancêtres  ;  elle  était  protégée  d'une  façon  toute  spé- 
ciale par  la  religion  qui  présidait  à  l'établissement  de  ses 
limites,  et  les  rendait  inviolables. 

V  Limitation  solennelle  des  terres,  —  Nous  avons  indi- 
qué brièvement  la  manière  dont  procédaient  les  Romains 
dans  le  partage  des  terres  du  vaincu  ;  une  partie  restait 
dansl'ogrer  publicnSj  l'autre  entrait  dans  Vager  privatus. 

La  première  partie  n'était  l'objet  que  d'une  divi- 
sion purement  pratique,  la  seconde  au  contraire  faisait 
l'objet  d'une  limitation  solennelle.  Tout  ce  que  nous  al- 
lons dire  ne  s'applique  qu'aux  termes  de  Vager  privatus. 
f  Tout  champ  que  la  république  a  séparé  du  domaine  pu- 
c  blicest  limité,  toute  terre  étrangère  et  même  toute  ban- 
«  lieue  municipale  est  dépourvue  de  forme,  «  arcifinitcs  >, 
€  elle  n'est  limitée  que  par  des  bornes  naturelles  ou  arbi- 
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traires  (1)  >.  Les  terres,  au  contraire,  qui  entraient  dans 
Vayer  privakis  devaient  toutes  être  limitées.  Numa  Pom- 
piiius  en  ordonna  ainsi. 

En  quoi  consiste  cette  limitation?  qui  est  chargé  de  la 
faire?  quel  est  son  but  ?  quels  sont  ses  effets?  tels  sont  les 
différents  points  que  nous  .allons  étudier. 

Lorsque  l'État  avait  décrété  que  t  lies  terres  seraient 
vendues,  ou  qu'elles  seraient  distribuées  au  pauvres,  ou 
serviraient  à  fonder  une  colonie  il  fallait  fixer  conformé- 
ment à  la  loi,  les  différentes  parties  qu'il  était  nécessaire 
de  distinguer. 

Il  s'agissait  par  exemple  de  fonder  une  colonie;  des  ma- 
gistrats spéciaux  désignaient  le  territoire  qu'ils  assi- 
gnaient à  cet  effet;  une  fois  le  territoire  désigné,  il  fallait 
le  diviser  entre  les  différents  colons;  il  fallait  délimiter 
l'emplacement  de  chaque  centurie,  faire  pour  chaque 
citoyen  des  parts  égales  ou  inégales  selon  les  cas,  fixer 
l'endroit  où  serait  le  FoncmyOÎx  seraient  les  temples,  etc... 
La  limitation  solennelle  des  terres  consistait  donc  à  tracer 
les  divisions  nécessaires,  à  les  tracer  conformément  à  la 
loi  civile  et  à  la  loi  religieuse. 

Ch  soin  était  laissé  aux  agrimensores. 

Vagrimensor  cla't  primitivement  un  augure,  un  prêtre, 
prenant  les  auspices  et  opérant  suivant  des  rites  religieux 
que  lui  seul  connaissait;  les  augures  furent  bientôt  dépos- 
sédés par  des  hommes  de  pratique,  des  arpenteurs  géo- 
mètres mensorcs,  fînitores,  decempedalores,  qui  lais.sant  de 
côté  Taspect  religieux  que  la  limitation  avait  affecté  primi- 

i.  Niebuhr.  HisL  Rom.,  IV.  427.  ; 
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tivement,  en  firent  un  art  sérieux,  qu'ils  approfondirent 
avec  beaucoup  de  soin  et  qui  rendit  de  grands  services. 
Ils  s'organisèrent  en  corporation  et  devinrent  très  puis- 
sants ;  ils  furent  employés  aux  plus  importantes  opéra- 
tions de  rÉtat,  le  recensement,  la  confection  du  cadastre  ; 
sous  Théodose  ils  furent  élevés  au  rang  de  fonctionnaires 
de  rÉtat,  ils  devinrent  môme  un  ordre  de  l'État;  ilsétaient 
traités  de  viri  clarissimi,  ils  touchaient  des  «  honoraires  j>. 
Dans  les  derniers  temps  de  l'empire  ils  ouvrirent  même 
des  écoles,  il  professèrent,  ils  composèrent  des  ou- 
vrages. 

Remontons  aux  temps  antiques  où  la  limitation  des 
terres  était  une  cérémonie  sacrée.  L'ancien  agrimensor 
chargé  de  faire  une  limitation  solennelle,  commençait 
par  faire  du  territoire  un  endroit  sacré,  un  terrvplum  où  il 
put  prendre  les  auspices.  Debout,  tenant  dans  sa  main  le 
litxms  bâton  sacré,  il  traçait  dans  le  ciel  deux  lignes  ima- 
ginaires, une  première  de  Test  à  l'ouest,  qu'on  nommait 
«  demmaniLS  j>  une  seconde  du  nord  au  sud,  qu'on  appe- 
lait «  cardo  ]>.  La  première  déterminait  deux  parties  dex- 
tray  la  partie  méridionale  ;  sinistra,  la  partie  septentrio- 
nale. 

La  seconde  déterminait  également  deux  parties  antica, 
et  postica.  Ces  lignes  imaginaires,  il  les  reproduisait  sur 
la  terre  où  il  formait  quatre  régions  dextra  antica,  dex- 
tra  poêtica,  dnistra  antica^  sinistra  postica.  Le  point  d'in- 
tersection des  deux  lignes  se  nommait  ffntma. 

Cette  opération  avait  pour  but,  comme  nous  Tavons 
dit,  de  créer  un  femplum;  on  ne  pouvait  en  effet  prendre 
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les  auspices  que  dans  un  c  templum  »  qu'est-ce  donc 
qu'un  iemphim, 

yarron  nous  dit  :  c  In  terreis  templum  dictum  lociis  at*- 
c  gurii  mit  mispicii  causa  qidbxisdam  œnceptis  verbis  fini- 
€  tiis  (l)  3,  Vagrimensor  fait  de  la  terre  un  templum  en 
y  transportant  les  divisions  du  ciel  :  «  Tout  le  ciel,  dit 
c  Michelet,  divisé  par  le  litmis  de  l'augure  et  soumis  à  sa 
€  contemplation  devient  un  temple.  La  volonté  humaine 
c  peut  transporter  le  temple  ici-bas,  et  appliquer  à  la 
€  terre  la  forme  du  ciel  (2). 

Il  est  difficile  de  concevoir  d'une  manière  très  précise 
quelle  était  l'idée  religieuse  qui  présidait  à  cette  opération, 
à  quelle  conception  religieuse  se  rattachaient  ces  usages  ; 
l'origine  en  remonte  aux  Etrusques  qui  eux-mêmes  la 
font  remontera  Jupiter. 

L'agrimen507' consultait  les  auspices,  puis  s'ils  étaient 
favorables  il  procédait  au  mesurage  des  terres.  Sur  les 
lignes  cardo  et  decumanus  il  prenait  des  distances  égales 
et  par  chacun  des  points  ainsi  déterminés  il  faisait  passer 
des  lignes  versos  et  transversos  parallèles  aux  Cardo  et  De- 
cum/xnus.  Il  obtenait  ainsi  une  série  de  rectangles  d'égale 
dimension. 

Les  parcelles  qui  ne  pouvaient  entrer  dans  ce  mesu- 
rage régulier  n'étaient  ni  assignés,  ni  vendues  elles  res- 
taient la  propriété  de  l'Etat.  On  les  désignait  sous  le  nom 
de  subsecivi  agri. 

La  terre  limitée  par  Vagrimensor  avait  on  le  voit  l'as- 

1.  Varron.  De  ling.  latin, ^  VI. 

2.  Michelet.  Hist.  Rom,,  I,  p.  80. 
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pect  d'un  damier.  11  reste  encore  paraît-il  des  traces  de 
ce  mesurage.  «  En  suivant  la  voie  Emilienne  entre  Besena 
€  etBolognele  voyageur  est  tout  surpris  de  voir  des  cheminots 
«  égaux  tous  parfaitement  perpendiculaires  à  la  grande 
«  route.  Ils  sont  tous  coupés  à  angles  droits  par  d'autres 
«  routins  également  réguliers  de  sorte  que  les  champs  ont 
€  exactement  la  même  superficie  (Elisée  Reclus.  Nouvelle 
«  géographie  univers.  1,344).  3> 

Vagrimensor  dressait  un  plan,  œs,  forma  de  la  terre 
qu'il  avait  divisée  ;  ce  plan  déposé  aux  archives  publiques 
faisait  foi  de  la  forme  et  de  la  dimension  de  chaque 
lot. 

—  Quel  était  le  but  de  ces  limitations  solenneHes  ? 

Un  premier  but  pratique,  naturel  était  de  mesurer  les 
terres,  de  faire  un  partage  conforme  à  la  loi. 

En  second  lieu  cette  solennité  avait  pour  effet  d'établir 
d'une  manière  certaine  la  configuration  de  chaque  terre 
et  par  conséquent  d'empêcher  les  empiétements  et  les 
usurpations  ;  c  Ciim  Jupiter  terram  Heiruriœ  sibi  vindica- 
€  vit,  constituit  jussit  que  metiri  campas,  signarique  agros; 
«  sciens  hominum  avariiiam  vel  terrenam  cupidinem,  ter- 
€  minis  omnia  scita  esse  voluit  i>  (Frag.  Vegoiœ  Arrunii 
Velitumno,  Gœsius  p.  258).  Ce  système  de  diviser  le 
terrain  en  rectangles  d'égale  dimension  était  certainement 
celui  qui  pouvait  le  mieux  faciliter  les  recherches,  et  faire 
retrouver  les  vraies  limites. 

Mais  la  limitation  solennelle  des  terres  avait  un  autre 
but  qui  était  de  rendre  sacrées  les  limites  de  la  pro- 
priété. 

La  limitation  ainsi  faite,  la  propriété  qui  en  était  l'objet 
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devenait  immuable,  elle  formait  une  chose  inviolable  : 
Cicéron  nous  en  donne  un  exemple  indiscutable  lorsqu'il 
accuse  de  sacrilège  Antoine  pour  avoir  établi  une  colo- 
nie sur  un  territoire  qui  avait  déjà  été  concédé  à  une  au- 
tre «  Constduisti,  dit-il  (1)  en  s'adressant  à  Antoine,  meper 
€  litteras  de  Capua,  tu  quiderriy  sed  idem  de  Casilino  res- 
«  pondissem;  possesne,  ubi  colonia  esset^  eo  coloniami  novam 
«  jure  deducere.  Negavi  in  eam  coloniam  quœ  essel  auspi- 
«  cato  deductay  dum  essel  incohimiSj  colonicwn  novam  jure 
«  deduci  :  colonos  novos  adscribi  passe  rescripsi.  Tu  atUem 
>  insolentia  elaius  omni  mispidorum  jure  turbato  CadH" 
€  num  coloniam  dediixisti,  quo  erat  pcmcis  annis  ante  de- 
«  dîiciaj  ut  vexilhim  toUeres  ut  aralrum  drcfumduceres,  » 

La  terre  limitée  formait  un  tout,  d'une  contenance  in- 
variable elle  n'était  point  susceptible  de  s'accroître  par 
les  dépots  d'alluvion  que  les  cours  d'eau  pouvaient  former 
sur  ses  bords. 

Faut-il  aller  jusqu'à  dire  avec  Niebuhr  que  le  fonds  li- 
mité était  indivisible,  qu'il  formait  une  «  unité  légale, 
«  malgré  la  division  des  parcelles,  que  les  possesseurs 
«  postérieurs  ne  pouvaient  posséder  que  dans  son  ensem- 
«  ble,  qu'il  ne  pouvait  en  conséquence  être  aliéné  qu'en 
c  entier.  >  Non  répond  M.  Giraud  (2).  «  Cette  opinion,  dit- 
c  il,  me  semble  erronée.  Ce  qui  a  induit  Niebuhr  à  la 
«  produire  c'est  l'invariabilité  résultant  de  la  consécra- 
«  tion  augurale.  Mais  il  est  bien  connu  et  prouvé  par  une 
€  multitude  des  textes  anciens  que  le  terrain  augurai  pou- 

1.  Philip.  II,  40. 

2.  Droit  de  propriété ^  p.  130. 
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€  vait  perdre  sa  qualité  religieuse  par  un  rite  contraire 
€  par  une  exaugtiratio.  > 

M.  Fustel  de  Coulanges  pousse  la  théorie  plus  loin  et 
déclare  que  primitivement  Vager  limiiatus  ne  pouvait  pas 
être  aliéné.  ^  Fondez  la  propriété  sur  le  travail,  dit-il  (1), 
€  l'homme  pourra  s'en  dessaisir.  Fondez-la  sur  la  religion 

<  il  ne  le  pourra    plus  ;  un  lien  plus  fort  que    la  volonté 

€  de  rhomme  unit  la  terre  à   lui Il  y  a  des  raisons 

€  de  penser  que  dans  les  premiers  temps  de  Rome  et  dans 
€  ritalie  avant    Texistence  de  Rome  la  terre  était  ina- 

<  liénable  comme  en  Grèce  ;  s'il  ne  reste'  aucun    témoi- 

<  gnage  de  cette  vieille  loi,  on  distingue  du  moins  les 
€  adoucissements  qui  y  ont  été  apportés  peu  à  peu.  La  loi 
€  des  douze  Tables  en  laissant  au  Tombeau  le  caractère d'ina- 

<  liénabilité,  en  a  affranchi  le  champ.  On  a  permis  en- 
«  suite  de  diviser  la  propriété,  s'il  y  avait  plusieurs  frères 
«  mais  à  la  condition  qu'une  nouvelle  cérémonie  religieu- 

<  se  serait  accomplie  et  que  le  nouveau  partage  serait  fait 

<  par  un  prêtre.  On  a  permis  enfin  de  vendre  le  domaine 

<  mais  il  a  fallu  encore  pour  cela  des  formalités  d*un 
€  caractère  religieux  :  cette  vente  ne  pouvait  avoir  lieu 

<  qu'en  présence  d'un  prêtre  qu'on  appelait  libripens  et 
€  avec  la  formalité  sainte  qu'on  appelait  mancipation.  > 

Ce  système  de  M.  Fustel  de  Coulanges  est  une  très  in- 
génieuse conjecture;  malheureusement  il  est  bien  difficile 
de  décider  pour  ou  contre  lui  en  l'absence  d'indications 
moins  vagues  que  celles  auxquelles  il  fait  appel. 

Le  seul  point  que  l'on  puisse  affirmer  c'est  le  caractère 

1.  Fustel  de  Coulanges.  Cité  antiquey  p  75. 
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religieux  de  la  propriété  foncière  ;  quelles  furent  les  con- 
séquences de  ce  caractère  à  l'origine  dans  les  temps  les 
plus  reculés?  on  ne  peut  faire  que  des  présomptions  plus 
ou  moins  vraisemblables,  cependant  il  semble  à  peu  près 
prouvé  que  la  solennité  des  modes  d'acquisition  de  la  pro- 
priété immobilière  procède  du  caractère  religieux  comme 
du  caractère  politique  de  cette  propriété. 

2''  Bornage,  Culte  dit  Dieu  Terme.  Une  fois  la  terre  limi- 
tée tout  n'était  pas  fini  ;  il  fallait  encore  indiquer  par  des 
signes  matériels  les  limites  qui  avaient  été  tracées. 

—  Tout  d'abord  c'était  l'enceinte  de  la  ville  ou  de  la 
colonie,  qu'il  fallait  tracer.  Le  conditor,  le  magistral 
chargé  de  fonder  la  colonie,  après  s'être  purifié  en  sautant 
à  travers  la  flamme  de  quelques  broussailles  allumées, 
traçait  tout  autour  du  territoire,  et  autour  du  quartier  de 
chaque  centurie,  avec  une  charrue  dont  le  socle  était  en 
airain  et  qui  était  traînée  par  un  taureau  et  une  vache 
blanche,  un  sillon  continu,  interrompu  à  certains  points 
qui  étaient  destinés  à  être  les  portes.  L'enceinte  ainsi 
tracée  était  inviolable,  personne  ne  devait  la  franchir 
sous  peine  de  mort. 

—  Il  fallait  ensuite  indiquer  les  limites  de  chaque  pro- 
priété privée.  A  l'origine  chaque  champ  devait  être  en. 
tièrement  séparé  du  champ  voisin;  et  pour  cela  on 
laissait  entre  chaque  propriété  mitoyenne  un  espace  neutre 
de  quelques  pieds  de  large  qui  devait  rester  inculte  et 
que  personne  ne  pouvait  toucher  sous  peine  de  sacrilège, 
«  cet  espace  était  sacré,  la  loi  romaine  le  déclarait  im- 
c  prescriptible,  il  appartenait  à  la  religion.  (1)> 
1.  Fustel  de  Coulanges.  CxU  antique^  72. 
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c  charbons  allumés,  des  grains,  des  gâteaux,  des  fruits, 
€  un  peu  de  vin  et  de  miel.  Quand  tout  cela  s'était  con- 
€  sumé  dans  la  fosse  sur  les  cendres  encore  chaudes  on 
«  enfonçait  la  pierre  ou  le  morceau  de  bois.  > 

—  Le  Dieu  Terme  protégeait  la  propriété. 

Le  Terme  une  fois  pose  suivant  les  rites,  nul  n'avait  la 
puissance  de  le  déplacer  et  malheur  à  celui  qui  le  violait. 

«  NtiTua  Pompilitis  sialuii  etim  qui  temùnum  eocarasset 
«  et  ipsum  et  boves  sdcros  esse.  » 

Celui  qui  a  touché  la  borne  est  maudit  lui  et  ses  bœufs, 
malédiction  terrible  car  elle  vouait  à  la  stérilité  le  cou- 
pable, sa  race  et  son  champ.  Tout  le  monde  pouvait  im- 
punément tuer  le  maudit,  personne,  ne  devait  le  recevoir 
ni  lui  porter  secours. 

Les  bornes  furent  toujours  très  énergiquement  proté- 
gées par  les  Romains;  les  idées  changèrent,  mais  la 
sanction  de  l'inviolabilité  de  la  propriété  fut  toujours 
extrêmement  sévère. 

Il  y  eut  après  Numa  une  atténuation  de  châtiment 
pour  le  crime  de  déplacement  des  bornes;  la  loi  Mamilia 
remplaça  la  peine  de  mort  par  une  amende  du  tiers  des 
biens  ;  mais  sous  l'empire,  en  présence  des  nombreuses 
violations  de  propriété  qui  s'étaient  produites  la  loi  reprit 
une  grande  sévérité  ;  le  but  n'était  plus  religieux  comme 
autrefois  il  était  purement  pratique. 

Sous  Adrien  voici  quelle  était  la  règle  :  «  Qui  ienninos 
«  effoditmt  vel  exarani,  si  quidem  id  servi  stia  spontefece- 
«  runt  in  meialltim  damnuniur^  hiimiliores   in  ptiblictim 
€  opiis,  honesliores  in  insulam,  amissa  tertia  parle    bono- 
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Leur  rôle  est  dans  ce  cas  purement  technique  ;  il  con- 
sistait à  placer  les  bornes  à  Tendroit  qu'elles  devaient 
occuper,  et  à  retrouver  la  place  où  elles  devaient  se  trou- 
ver. 

Tout  leur  art  consistait  à  établir  des  bornes  de  telle 
sorte  qu'ils  pussent  facilement  en  retrouver  la  situation, 
si  elles  disparaissaient  ou  étaient  enlevées.  Pour  cela  ils 
s'aidaient  de  la  configuration  physique  du  sol;  ils  prenaient 
comme  points  de  repaire  tous  les  accidents  de  terrains, 
un  arbre,  une  rivière,  etc....  Ils  imaginèrent  même  un 
système  des  phis  ingénieux  pour  pouvoir  retrouver  la 
conformation  et  l'étendue  d'un  terrain.  Ils  désignaient 
par  des  lettres  certaines  distances,  et  en  groupant  ces 
lettres  ils  indiquaient  la  forme  du  domaine.  Ainsi,  voici 
un  exemple  donné  par  Innocentius  (1)  :  un  terrain  est 
désigné  par  les  lettres  a,  e,  i,  o;  a  =  250,  e  =  600, 
t  =  1000,  0  =  1500.  Il  y  a  4  lettres,  donc  le  terrain  est 
un  quadrilatère,  la  somme  des  distances  indique  le  péri- 
mètre ;  chaque  lettre  indique  le  nombre  de  pieds  qui  sé- 
parent une  borne  d'une  autre.  Étant  données  la  foi  me  du 
terrain,  la  longueur  de  chacun  des  cAtés,  avec  l'aide  des 
traces  qui  pouvaient  rester,  on  retrouvait  iacilement  quel 
devait  être  l'emplacement  des  bornes. 

Le  déplacement  d'une  borne  de  droit  des  gens  ne  fut 
pas  primitivement  considéré  comme  un  sacrilège;  mais 
dans  la  suite  ce  crime  fut  certainement  puni  avec  la 
même  rigueur  que  le  déplacement  d'une  borne  de  droit 
civil. 

1.  Voir  la  thèse  de  M.  Thiault,  1B80,  p.  80. 
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Culte  de  Vesta,  ^-  Nous  avons  montré  comment  la  reli- 
gion présidait  à  l'établissement  de  la  propriété  privée,  et 
comment  elle  la  protégeait,  il  nous  reste  à  examiner  pour- 
quoi les  l^omains  considéraient  la  propriété  immobilière 
comme  une  chose  sacrée. 

Ils  la  considéraient  comme  sacrée  à  un  double  titre, 
comme  siège  de  la  famille  et  comme  sépulture  des  an- 
cêtres. 

€  Quid  est  sanctius,  dit  Cicéron  (1),  quid  omni  religione 
€  munitius  quam  domus  unius  mjusqxie  civium  ?  Hic  are 
«  sunt,  hic  fociy  hic  dii  pénates,  hic  sacra,  religiones,  cœ- 
€  rimoniœ  continenttir  ;  hoc  perfuginm  est  ita  sanctura  om- 
c  nibiis  ut  inde  abripi  neminem  fas  sit.  > 

Dans  chaque  maison  romaine  se  trouvait  un  foyer 
011  les  habitants  entretenaient  le  feu  sacré  :  jamais  ce  feu 
ne  devait  s'éteindre  et  si  par  malheur  un  pareil  accident 
survenait  il  ne  pouvait  être  rallumé  que  suivant  certains 
rites;  il  fallait  enflammer  deux  morceaux  de  bois  en  les 
frottant  l'un  contre  l'autre  et,  en  concentrant  sur  eux, 
avec,  une  loupe,  les  rayons  du  soleil. 

Ce  foyer  était  l'autel  de  Vesta,  le  feu  était  son  emblème. 
Que  représentait  cette  divinité?  Vesta  était  la  déesse,  pro- 
tectrice de  la  maison  et  de  la  famille,  ou  plutôt  elle  était 
la  divinité  représentant  la  maison  et  la  famille;  ce 
que  les  Romains  adoraient  en  elle  c'était  leur  foyer,  l'ha- 
bitation où  venait  se  grouper  la  famille,  leur  c  dormts,    » 

On  sait  quelle  importance  avait  à  Rome  le  culte  public 
de  Vesta  ;  la  gravité  des  châtiments  infligés  aux  Vestales 

1.  Pro  domo  sua,  XLI. 
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qui  manquaient  à  leurs  vœux   le    prouve    suffisamment. 

Quant  au  culte  privé  il  était  Tobjet  de  toutes  les  assi- 
duités des  citoyens  qui  faisaient  constamment  des  of- 
frandes et  des  sacrifices  ;  Vesta  avait  sa  part  de  tous  les 
repas,  de  toutes  les  récoltes.  L'autel  où  brûlait  le  feu 
sacré  ne  pouvait  être  approché,  ne  pouvait  être  touché  que 
par  des  mains  pures. 

On  voit  par  là  quelle  importance  religieuse  avait  aux 
yeux  des  Romains,  Thabitation  de  la  famille. 

Culte  des  ancêtres.  —  Les  ancêtres  morts  devenaient 
d'après  les  croyances  romaines  des  Dieux  tutélaires  pour 
leurs  descendants  :  Dit  Lares. 

On  commençait  par  les  enterrer  avec  le  plus  grand 
soin  car  l'âme  qui  n'avait  pas  de  tombeau  devenait  un 
génie  malfaisant  larva,  au  lieu  d'être  un  Dieu  protecteur, 
puis  sur  le  tombeau  on  offrait  des  sacrifices. 

€  L'ancien  usage  était  d'enterrer  les  morts  non  pas 
€  dans  des  cimetières  ou  sur  le  bord  d'une  route  mais 
€  dans  le  champ  de  chaque  famille.  Pour  l'Italie  cet  usage 
€  nous  est  attesté  par  une  loi  des  XII  tables  par  les  textes 
€  de  2  jurisconsultes  (L.  5  DXLVII,  12.L.15VII1,  l)etpar 
€  cette  phrase  de  Siculus  Flaccus  ;  il  y  avait  ancienne- 
€  nement  2  manières  de  placer  le  tombeau  les  uns  le  met- 
€  tent  à  la  limite,  les  autres  vers  le  milieu  du  champ  (Sic 
€  Flac.  p.  45)  (1).  > 

Ainsi  les  anciens  Romains  enterraient  leurs  morts  dans 
leur  champ,  ces  morts  devenaient  des  dieux  qu'ils  ado- 
raient :  chaque  famille  avait  donc  son  culte   propre,  ses 

1.  Pustel  deCoulanges.  Cité  antique  10. 
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sacra  privatc»,  avec  ses  de 
ce  culte  était  le  champ  qu 

Sa  maison  était  on  le  v 
tion,  elle  était  un  lieu  reli 
fices,  elle  était  un  temple 

De  toutes  ces  croyances 
ges,  de  tous  ces  usages, 
clairement  que  c'est  la  n 
à  l'homme  à  s'approprier 
droit  sur  elle. 

3°  Conséquences  du  ca 
de  lapropr 

De  ce  double  caractère, 
chez  les  anciens  Romains 
lent  plusieurs  conséquence 

l*"  Seuls  les  citoyens  roi 
était  spécialement  accorde 

Si  Ton  remonte  aux  époqi 
toyens  Romains  pouvaient 
que,  en  effet,  étranger  éU 
suite  les  Romains  accordé 
liés  le  droit  d'être  proprii 
ainsi  que  les  Latins  av 
tatis  eurent  néanmoins  le 
droit  formait  une  situatior 
tion  des  pérégrins  et  celh 
jtis  latii. 

Ce  droit  exclusif  des  cite 
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\e  jus  commerça  se  coinpvciv^  facilement   lorsqu'on   réflé- 
chit que  toute  propriété  immobilière  venait  à  Rome  de  la 
conquête  et  que  par  conséquent  seul  le  peuple  victorieux 
pouvait  en  profiter. 

2°  La  propriété  immobilière  ne  pouvait  être  aliénée 
que  par  des  modes  solennels. 

L'on  sait  que  les  fonds  susceptibles  de  propriété  privée 
ne  pouvaient  être  transmis  que  par  une  mancipation  ou 
une  in  jvre  cessio,  La  raison  d'être  des  solennités  de  ces 
modes  d'acquérir,  de  ces  rites  réglementés  avec  un  soin 
minutieux  c'est  la  nécessité  de  faire  intervenir  l'état  et  la 
religion  dans  les  aliénations  de  la  propriété  immobilière, 
l'état  comme  propriétaire  supérieur  de  toutes  les  terres, 
la  religion  comme  protectrice  de  toute  propriété. 

3°  Les  confiscations  étaient  toujours  possibles. 

Tout  d'abord  la  confiscation  des  biens  était  le  corollaire 
de  toute  peine  capitale  (l)  :  Hi  vero  qidad  ferzum  mit  ad 
beslias  aut  in  metallum  damnunfur,  libertaÂem  perdunt 
bonuqiieeommpubli^xinturL.^  §4XXVI11,  1  et  les  Romains 
n'entendaient  pas  par  peine  capitale  seulement  celle 
qui  entraînait  la  mort,  mais  encore  celle  qui  faisait 
perdre  la  cité  ou  la  liberté  au  condanné.  «  Rnca- 
pitalis  damnatumsic  coccipere  debemus  ex  qfia  catisa  damna- 
to  vel  mors,  vel  eliam  civitaiis  amissio  vd  servitîis  confin- 
git  (L.  2  pr.  XLVIII,  19).  > 

Sous  la  République  on  put  échapper  à  la  confiscation 
par  l'exil  volontaire;  mais  sous  l'empire  la  confiscation  était 
encourue  dans  des  cas  excessivement  nombreux  (Voir 

1.  Tite  Live,  III,  58.  Tacite,  III,  68,  IV,  20. 
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M.Naudet,  Changements  dans  Vadm.  deVemp.  sons  Diode- 
tien  etc.  p.  95). 

Quelle  idée  légitimait  ces  confiscations  que  nous  trou- 
vons odieuses.  A  l'origine  c'est  l'idée  religieuse;  le 
crime  était  un  sacrilège,  le  coupable  devait  être  chassé  '' 
et  ses  biens  voués  aux  Dieux  pour  purifier  la  cité;  c'était 
aussi  un  droit  appartenant  naturellement  à  l'état;  ce  n'é- 
tait que  par  une  concession  qu'il  avait  faite  que  le 
citoyen  était  propriétaire,  il  n'y  avait  donc  rien  d'odieux 
à  ce    qu'il  reprit  ce  qu'il  avait  concédé. 

Des  exemples  plus  frappants  encore  sont  ceux  des 
confiscations  faîtes  dans  le  seul  but  défaire  des  donations 
aux  vétérans.  Virgile  fut  victime  d'une  confiscation  faite 
dans  ce  but  (Kglogue  I,  v.  64.  IV,  v.  2  et  suiv.)  Vespasien 
prit  ainsi  des  terres  du  Samnium  pour  les  distribuer  à  ses 
légions.  {Aggenus  de  controvers  agror.  p.  54).  L'Etat  se 
considérait  comme  ayant  le  droit  de  retirer  quad  il  le  vou- 
lait la  propriété  aux  citoyens:  quelquefois  une  imdemnité 
était  donnée  aux  dépossédés  (1). 

4°  En  cas  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique 
l'indemnité   n'était  pas  obligatoire. 

Tout  d'abord  on  a  contesté  que  l'expropriation  pour 
cause  d'utilité  publique  fut  connue  chez  les  Romains. 
On  appuie  cette  opinion  sur  deux  motifs  :  le  premier 
c'est  qu'aucun  texte  du  Digeste  n'en  parle,  le  second  c'est 
que  plusieurs  passages  d'auteurs  semblent  exclure  l'idée 
d'expropriation  entre  autres  ce  texte  de  Tite-Live, 
qui  en  parlant  des  travaux    que  firent  en    commun    les 

1.  Dion  Cassius  49-14,  51-4 
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censeurs  Fulviusei  Lepidus  dit:  €  Habuereet  in  promisctio 
€  jrrœterea  pecuniam.  Ex  ea  œmmuniier  locanint  aqaam 
€  ducendam  fornices  que  faciendos.  Impedimenta  operi 
€  fnit  M.  Licinivs  Grosso  qui  per  fundum  suum  dtici  non  est 
€  passxis  (1). 

Le  premier  argument  tombe  devant  la  production  de 
textes  parfaitement  clairs  du  Code  Théodosien  (2).  Le 
principal  est  la  loi  50  De  operibns  ptMicis.  Théodose  II 
veut  entourer  d'un  portique  les  Thermes  Honorîen  pour 
cela  il  faut  exproprier  les  propriétaires  riverains.  Il  com- 
mence par  déclarer  que  l'intérêt  public  doil  l'emporter  sur 
l'intérêt  privé,  puis  il  fixe  la  manière  dont  sera  payée 
l'indemnité. 

Quant  au  texte  de  Tite-Live  il  ne  dit  point  si  les  cen- 
seurs dont  il  parle  agissaient  dans  un  but  d'utilité  publi- 
que ou  simplement  pour  s'illustrer  c  par  leurs  libérali- 
tés. »  En  ce  cas  ils  seraient  de  simples  particuliers  et 
n'auraient  aucun  droit  à  demander  une  expropriation  (3). 

Enfin  ce  qu'il  faut  dire  c'est  qu'il  n'est  pas  admissible 
que  les  Romains  aient  fait  tous  leurs  grands  travaux 
sans  être  obligés  de  recourir  à  l'expropriation,  c  II  n'y  a 
€  pas  de  peuple  au  monde  qui  ait  fait  plus  de  travaux 
€  publics  que  les  Romains:  leurs  routes  seules  s'étendirent 
€  depuis  la  mer  Noire  jusque  dans  la  Grande-Rretagne  : 


1.  TiLe-Live  XL,  51. 

2  Voir  Thèse  Garbouleau,  1859  p.  134. 

3.  Il  y  a  de  nombreux  exemples  des  travaux  exécutés  par  des 
particuliers  (Suétone,  César  XXVI,  Octave  XXIX,  Tacite,  Anna- 
les III.  LXXII). 
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€  on  sait  que  la   ligne  droite  était  la  direction  toujour 
€  suivie  et  il  aurait  suffi  du  mauvais  vouloir  d'un  proprié 
c  taire  pour  arrêter  le  développement  de  la  voieAppienn 
«  par  exemple?  Cela  n'est  pas  croyable  (1).  » 

Le  principe  de  l'expropriation  étant  admis,  Tindemnit 
était-elle  obligatoire.  La  règle  générale  était  certaine 
ment  de  l'accorder.  Dans  la  plupart  des  exemples  d'ex 
propriation  que  les  auteurs  nous  rapportent  il  est  ques 
tion  d'une  indemnité.  (Frontin  de  aqiiœduclibus^  n^  126 
n^  125.  —  Code  Théodosien,  Loi  53,  XV,  I  —  Nov.  Vi 
chap.  II).  Le  fait  d'une  indemnité  accordée  au  dépos 
sédé  nous  est  même  rapporté  dans  des  cas  où  il  n 
s'agit  pas  de  véritable  propriété.  Ainsi  lorsque  Tibériu 
Gracchus  proposa  de  reprendre  aux  patriciens  une  parti 
des  terres  publiques  pour  en  faire  une  distribution  a 
peuple,  il  consentait  à  payer  une  indemnité,  de  mêm 
Denys  d'Halicarnasse  (2)  dit  que  l'on  remboursait  leui 
dépens  à  ceux  qui  avaient  construit  une  maison  su 
un  lieu  public  s'ils  se  trouvaient  dans  la  nécessité  d 
la  détruire. 

Doit-on  dire  qu'il  était  nécessaire  de  donner  cette  iii 
demnité  ?  Non;  l'indemnité  n'était  pas  absolument  obi 
gatoire  (3)  ;  nous  trouvons  en  effet  dans  Cicéron  un  a 
où  l'expropriation  a  eu  lieu  sans  que  le  proprétaire  ei 
rien  reçu  (Cic.  dt  off.  III,  16)  :  Voulant  démontrer  que 
vendeur  d'un  immeuble  doit  sous  peine  d'un  recours  e 

1 .  PresqueU  Revue  historique  du  droit  français  et  étranger,  VI IC 

2.  lib,  40. 

3.  Voir  M.  Accarias.  Précis  de  droit  Romain,  l.  488  n.  1. 
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garantie  faire  connaître  à  Tacheteur  to 
immeuble,  qu'il  connaît,  Cicéron  cite  c 
«  augures  ayant  à  exercer  leurs  foncti 
«  ordonnèrent  à  Claudius  Centumaliis 
€  maison  qu'il  avait  sur  le  mont  Cœlii 
€  les  gênait  pour  prendre  les  auspia 
€  diatement  met  sa  maison  en  vente  ; 
€  reur  ;  c'est  Calpurnius  Lanarius.  Ma 
€  gnilient  le  même  ordre  à  Calpurniu 
€  obligé  de  raser  la  maison  et  qui  app 
«  dius  ne  Ta  mise  en  vente  qu'à  cai 
«  qu'il  avait  reçue,  intente  une  action 
€  le  vendeur  au  nom  de  la  règle  qu'il 
«  (ju'avec  bonne  foi...  >  le  juge  pronoi 
€  vendeur  sachant  Tordre  des  augures 
«  déclaré  dans  l'acte  devait  indemnise) 

11  semble  bien,  dans  cette  hypothèse, 
de  la  maison  n'a  touché  aucune  indemn 
On  peut  donc  dire  que  si  dans  la  plup 
priétaire  exproprié  était  indemnisé,  né 
site  d'une  indemnité  n'était  pas  une  H 
manière  absolue. 

5°  Le  caractère  politique  de  la  pro] 
nous  donne  l'explication  de  l'usage  si  r 
faire  des  distributions  de  blé  aux  pauvi 

Ces  distributions  ont  existé  de  tous 
roi  Ancus  donnait  déjà  des  congiaires  < 
faisait  des  distributions  de  blé  en  tem 
empereurs  firent  de  cet  usage  une  institi 
tous  les  mois    on    livrait  aux  citoyens 
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dérisoire  ;  aux  dislribiitions  de  blé  vinrent  même  s'ajouter 
des  distributions  d'argent  ;  ainsi  Antonin  donnait  par  an 
en  moyenne  135  sesterces  par  tête. 

€  Dans  ces  distributions,  dit  M.  Duruy,  les  écono- 
«  mistes  voient  justement  une  mesure  détestable.  Mais 
«  l'historien  est  forcé  d'y  reconnaître,  au  lieu  d'un 
«  moyen  de  corruption  habilement  employé  par  les  em- 
€  pereurs,  une  des  plus  vieilles  coutumes  de  Rome... 
€  Quand  le  peuple  romain  eut  acquis  par  les  armes  la 
«  propriété  du  sol  provincial,  il  en  assigna  une  partie  à 
€  certains  de  ses  membres  par  la  fondation  des  colonies  ; 
€  sur  le  reste  il  établit  des  impôts  en  argent  pour  payer 
€  les  services  publics  et  des  impôts  en  nature  pour 
«  nourrir  le  peuple,  les  armées  et  les  gouverneurs  de 
€  province  avec  leur  suite.  >  Puisque  les  anciens 
croyaient  que  tout  appartient  au  vainqueur  on  comprend 
que  les  distributions  de  blé  aient  été  parfaitement  légi- 
times. L'état,  c'est-à-dire  le  peuple  romain,  était  maître 
de  toutes  les  terres  ;  tous  les  citoyens  avaient  donc  le 
droit  de  profiter  du  produit  de  ces  terres:  les  uns  rece- 
vaient le  droit  de  propriété  sur  un  champ,  les  autres 
recevaient  du  blé.  Les  distributions  de  blé  se  faisaient 
au  môme  titre,  procédaient  du  même  principe  que  les 
distributions  de  terres. 

Nous  avons  fini  la  première  partie  de  notre  travail 
qui  consistait  à  rechercher  quels  étaient  les  caractères 
de  la  propriété  immobilière  chez  les  Romains;  nous 
avons  montré  combien  les  idées  anciennes  différaient  des 
nôtres  ;    comment  les    Romains    rattachaient  l'idée   de 
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ment  militaire,  Tancienne  colonie  était,  comme  dit  Ma- 
chiavel, f  une  sentinelle,  >  une  garnison  établie  au  mili^ 
des  vaincus  pour  les  surveiller,  réprimer  les  révolta,   et 
leur  rappeler  toujours  la  suprématie  de  Rome. 

Depuis  les  Gracques  elles  eurent  un  but  social  ;  elles 
servaient  à  établir  les  citoyens  pauvres. 

Après  Sylla  elles  ne  servaient  plus  qu'à  récompenser 
les  soldats  et  les  vétérans,  témoins  les  colonies  fondées 
en  Italie  et  en  province  par  Sylla,  César  et  Antoine. 

Les  colonies  étaient  décrétées  par  un  sénatus-consulte 
ratifié  par  un  vote  du  peuple,  une  loi  lexcolonicaei  aussi  ^ 
agraria  déterminait  les  conditions  dans  lesquelles  elles  de- 
vaient être  fondées,  le  nombre  de  colons  qui  la  composaient, 
rétendue  de  terrain  qui  leur  était  concédée.  Nous  avons 
montré  comment  la  religion  intervenait  dans  la  fondation, 
nous  avons  indiqué  comment  les  offrimensores  formaient 
les  lots.  Il  nous  reste  à  donner  quelques  indications  com- 
plémentaires. Seules  les  terres  arables  faisaient  l'objet  du 
lotissement,  les  autres,  les  endroits  boisés,  ou  marécageux 
etc.,  n'étaient  pas  assignées  et  formaient  le  domaine  com- 
mun de  la  colonie.  Les    lots    étaient  généralement  de 
même  étendue  et  étaient  tirés  au  sort  ;   cependant,  dans 
les  colonies  militaires,  quelques  fois  la  grandeur  du   lot 
variait  avec  le  grade  militaire  des  colons. 

Les  terres   ainsi   assignées  étaient  concédées  tantôt  à 

titre    purement  gratuit  tantôt    à  charge   de    redevance 

(verHecUes  agri). 

Au  contraire  restaient  dans  Vager  publiais. 

1**  Les  terres  laissées  aux  vaincus:  Ceux-ci  continuaientà 

occuper  une  partie  de  leur  territoire,  mais  leur  titre  chan- 
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geait:  au  lieu  d'être   propriétaires,  ils  devenaient  tribu- 
taires et  devaient  payer  une   redevance   soit  une  rente 
en  argent  soit  une  quotité  de  fruits.  Cette  redevance  est 
lorigine  et  la  raison  d'être  de Timpôt  chez  les  Romains. 

Les  Romains  n'avaient  pas  toujours  la  magnanimité  de 
laisser  aux  vaincus  une  partie  de  leur  territoire  ;  ils  les 
dépouillaient  quelquefois  totalement  :  ceux  qui  avaient 
violé  les  traités,  ou  trahi  leur  serment  n'avaient  aucune 
grâce  à  attendre  :  les  Etrusques  furent  ainsi  privés  de 
leur  territoire  entier  par  Sylla  et  par  César  (Michelet 
T.  I). 

2®  Les  prairies  et  les  parties  boisées  étaient  réservées 
à  l'usage  commun  et  formaient  €  Vager  piiblicus  >  dans  le 
sens  restreint  du  mot.  Chacun  pouvait  envoyer  dans 
les  prairies,  paître  ses  troupeaux  moyennant  une  rede- 
vance proportionnelle  au  nombre  de  têtes  de  bétail  qu'il 
envoyait,  ce  droit  fut  une  des  sources  des  luttes  intesti- 
nes qui  ont  déchiré  Rome  et  qui  sont  restées  célèbres 
dans  l'histoire  sous  le  nom  de  Lois  agraires.  Nous  en  par- 
lerons plus  loin. 

Cette  partie  de  Vager  publicus  restait  absolument  com- 
mune et  n'était  point  comme  les  autres  parties,  l'objet  de 
droits  présentant  une  analogie  considérable  avec  le  droit 
de  propriété. 

Les  lacs,  les  étangs,  les  mines,  restaient  aussi  dans 
Vager  pubUci^s  et  étaient  affermés  au  profit  de  l'Etat. 

3"*  Les  terres  incultes  étaient  abandonnées  à  ceux  qui 
voulaient  les  occuper  et  les  défricher  ;  l'état  s'en  réservait 
la  propriété,  mais  il  en  abandonnait  la  jouissance  moyen- 
nant une  redevance  du  dixième  des  moissons  ou  du  cin- 
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quième  des  fruits  perçus,  à  ceux  qui  les  occupaient  ;  on  dé- 
signait ces  champs  sous  le  nom  d!affrioccupcUoriî. 

L'occupant  n'était  pas  un  propriétaire,  dominus,  mais  il 
était  plus  qu'un  fermier  ;  il  avait  une  situation  particuliè- 
re, ayant  tous  les  avantages  matériels  de  la  propriété, 
mais  qui  n'était  pas  la  propriété  :  il  pouvait  vendre,  trans- 
mettre sa  terre  par  héritage  etc..  mais  il  devait  payer 
une  redevance  à  l'Etat  ;  et  de  plus  TEtat  pouvait  toujours 
lui  reprendre  son  champ  quand  il  le  voulait,  quelle  qu'ait 
été  la  durée  de  la  possession  de  l'occupant,  quelles 
qu'aient  été  les  dépenses  qu'il  eut  faites  sur  le  champ. 
Ce  point  est  essentiel  à  noter  car  il  donne  la  clef  de 
toutes  les  luttes  agraires. 

Voilà  d'après  quels  principes  Rome  distribuait  les  ter- 
res conquises,  une  partie  était  donnée  en  toute  propriété 
aux  citoyens,  une  autre  partie  était  donnée  à  ceux  qui 
voulaient  l'occuper,  ou  laissée  aux  vaincus  à  titre  des  cjoos- 
sessio  »,  une  troisième  partie  restait  publique. 

Cette  troisième  partie  nous  ne  nous  en  occuperons  qu'in- 
cidemment à  propos  des  lois  agraires  car  elle  n'était 
jamais  l'objet  d'une  c  possessio  »  ou  d'un  t  dominium  • 

Développement  de  Cager  privalus;  fonds  italiçties,  fonds 
provinciaux  —  Vager  privatuss'esl  continuellement  af^ran- 
di  depuis  le  jour  où  il  fut  fondé  par  Numa  jusqu'au  jour 
ou  sous  Justinien  il  comprit  tout  l'empire  :  les  usurpations 
les  distributions  de  terres,  les  colonies,  les  concessions  de 
terre  furent  les  causes  de  cet  agrandissement. 

Cette  évolution  ne  se  fit  pas  sans  crises  :  il  y  eut  au 
commencement  de  Rome  sous  la  république  des  luttes 
effroyables  entre  les  patriciens  et  les  plébéiens. 
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Les  patriciens  s'étaient  emparés  de  toutes  les  terres 
laissées  au  premier  occupant  soit  en  faisant  monter  le 
prix  des  redevances  trop  haut  pour  que  les  pauvres  pus- 
sent les  payer,  puis  une  fois  maîtres  des  terres  ils  ne 
payèrent  plus  les  redevances  qu'ils  devaient.  De  plus  ils 
avaient  accaparé  les  pâturages  publics  en  y  envoyant  des 
troupeaux  énormes  et  ils  ne  payaient  plus  de  droit-  à 
l'Etat. 

€  Les  riches,  dit  Michelet  (1)  étaient  les  maîtres  de 
€  TEtat,  ils  dominaient  le  sénat,  remplissaient  toutes  les 
€  charges,  ils  spoliaient  le  monde  en  qualité  de  consuls 
€  et  de  préteurs;  comme  censeurs  ils  spoliaient  l'Italie  en 
€  adjugeant  aux  riches,  aux  hommes  de  leur  ordre  la 
€  ferme  des  domaines  de  TEtat,  au  préjudice  des  pauvres 
c  qui  les  tenaient  au  prix  très  bas  des  anciens  baux.  Peu 
€  à  peu  ces  terres  devenaient  la  propriété  du  riche  loca- 
c  taire  et  par  la  connivence  des  censures  ils  cessaient  d'en 
€   payer  le  fermage.  > 

Les  patriciens  devenus  seuls  fermiers  de  Vager  publi- 
eus,  ne  payaient  plus  de  redevancé,  vendant,  donnant,  lé- 
guant, transmettant  par  héritage  leurs  droits  sur  ces 
champs  se  considérèrent  comme  de  véritables  propriétaires. 

Le  premier  qui  voulut  réagir  contre  cet  état  de  chose 
fulSpurius  Cassius.  C'était  un  patricien  et  des  plus  illustres 
il  avait  été  trois  fois  consul  ;  il  voulut  rendre  à  TEtat  ses 
revenus,  et  donner  des  terres  aux  pauvres.  Il  proposa  de 
partager  entre  les  plus  malheureux  une   partie  de  loger 


1.  Hist.  Romaine  II,  14i 
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pyblicuSj  et  d'exiger  des   fermiers  de  l'Etat  le  paiement 
de  la  redevance. 

La  loi  fut  adoptée  mais  ne  fut  jamais  appliquée.  Sp. 
Cassius  fut  condamné  par  les  grands  a  être  battu  de  ver- 
ges et  décapité. 

Le  second  fat Licinius Stolon.  Il  demandait:  1°  que  nul 
ne  put  envoyer  aux  pâturages  publics  plus  de  cent  têtes  de 
gros  bétail  et  cinq  cents  têtes  de  petit  2*  que  nul  ne  put 
posséder  plus  de  ^00  jugera  de  terres  de  Vager  publiais. 
Ce  second  point  a  donné  lieu  a  beaucoup  de  discussions  ; 
on  avait  généralement  compris  que  la  loi  de  Licinius  Sto- 
lon avait  pour  but  de  fixer  un  maximum  à  la  propriété 
privée  ;  aujourd'hui  il  est  bien  démontré  que  la  loi  ne 
s'appliquait  qu'à  Vager  puhlicus. 

En  effet  c'est  la  seule  explication  plausible  de  ces  re- 
vendications de  la  plèbe;  de  plus  les  récits  de  Plutarque 
et  de  Tite-Live  en  se  complétant  mutuellement  font  bien 
ressortir  ce  point  que  les  lois  agraires  de  Licinius  Stolon 
et  de  Tibérius  ne  s'appliquaient  qu'à  Va^er  publicus. 
Plutarque  faisant  une  description  de  la  situation  de  l'Italie 
au  moment  où  Tibérius  entreprit  la  lutte  contre  les  pa- 
triciens, indique  avec  grands  détails  comment  les  riches 
ont  accaparé  Vager  publicus.  Et  Tite-Live  après  avoir  dit . 
en  parlant  de  la  loi  de  Tibérius  Gracchus  :  c  Alteram  de 
c  modo  a^orum  ne  quis  plus  quam  quingenta  a^ri  pa<»i- 
f  dereiy  >  explique  dans  les  chapitres  suivants  sa  pensée 
f  lorsqu'au  livre  58®  son  épitomator  ancien,  du  témoi- 
c  gnage  duquel  nous  sommes  olbigés  de  nous  contenter, 
c  en  l'absence    du  texte  qui  est  perdu,  nous   dit....    Ne 
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€  qtiis  ex  publico  agro  phis  qtiam  quingenta  jugera  possir- 
€  deret  (1).  » 

Il  est  donc  bien  établi  que  les  lois  agraires  n'avaient 
pour  but  que  de  réagir  contre  une  usurpation.  On  ne  ré- 
clamait l'exercice  que  d'un  droit  existant  d'une  manière 
incontestable  au  profit  de  l'Etat.  La  revendication  de  la 
la  plèbe  était  parfaitement  légitime. 

Elle  échouera  néanmoins  devant  la  résistance  des  ri- 
ches. 

—  Tibérius  Gracchus  reprit  la  loi  de  Licinius  Stolon  : 
Que  personne  ne  puisse  posséder  plus  de  500  arpents  de 
Vager  ptibliaitë. 

Que  personne  n'envoie  aux  pâturages  plus  de  cent 
tètes  de  gros  bétail  et  cinq  cents  de  petit. 

Que  chacun  ait  sur  ses  terres  un  certain  nombre  d'ou- 
vriers de  condition  libre. 

Qu'une  distribution  de  terres  soit  faite  aux  pauvres, 
avec  les  terres  reprises  aux  détenteurs  et  celles  non  en- 
core distribuées. 

Pour  rendre  l'application  de  la  loi  moins  dure  Tibérius 
Gracchus  proposait  de  laisser  aux  détenteurs  de  Vager 
pvblicus  en  plus  de  leurs  500  jugera  250  jugera  pour 
chacun  de  leurs  enfants  mâles  non  encore  émancipés  ; 
de  plus  il  proposait  d'allouer  une  indemnité  pour  les 
dépenses  utiles  faites  sur  les  fonds  qui  seraient  repris. 
Il  est  vrai  qu'il  supprima  ces  adoucissements  à  la  loi  de- 
vant la  résistance  des  riches. 

Cette  indemnité  n'était  en  aucune  façon  due  par  l'État 

i.  Giraud.  Droit  de  propriété,  177. 


Digitized  by 


Google 


-  44  - 
à  ceux  auxquels  il  retirait  les  terres,  mais  Tibérius 
Gracchus  avait  compris  qu'il  y  avait  là  une  situation 
délicate  en  fait,  c  Au  point  de  vue  du  droit,  strictement 
€  interprété  et  rigoureusement  appliqué  il  n'y  avait 
«  donc  ni  injustice,  ni  spoliation  de  la  part  de  l'État  à 
€  évincer  les  possesseurs  et  à  donner  une  destination 
€  nouvelle  à  des  terres  dont  il  avait  pu  concéder,  aliéner 
€  même  la  jouissance  mais  dont  il  s'était  réservé  la  nue 
€  propriété.  Cependant  en  agissant  ainsi,  l'Etat  aurait 
c  causé  un  préjudice  notable  à  des  citoyens  nombreux 
€  dont  plusieurs  au  moins  avaient  agi  de  bonne  foi... 
€  dans  le  nombre  des  possesseurs  du  domaine  qui  s'é- 
€  taient  les  uns  par  ruse  et  par  usurpation,  et  les  autres 
€  par  achat  rendus  propriétaires  il  y  avait  deux  catégories 
€  distinctes.  Autant  les  grands  et  les  riches  qui  avaient 
c  usurpé  les  terres  publiques  méritaient  peu  d'égards 
c  autant  en  méritaient  ceux  qui  s'étaient  rendus  acqué- 
€  reurs  de  bonne  foi  (1).  > 

Tibérius  Gracchus  complétait  sa  loi  en  défendant  aux 
citoyens  de  vendre  la  portion  qui  leur  était  assignée. 

La  loi  fut  adoptée  et  trois  commissaires,  Tibérius  Grac- 
chus, Caïus  Gracchus  et  Appius  Claudius  nommés  ;  sur 
ces  entrefaites  arriva  à  Rome  le  testament  du  roi  de 
Pergame  Attale  III  qui  instituait  le  peuple  romain  comme 
héritier  de  ses  biens.  Tibérius  immédiatement  proposa 
une  nouvelle  loi  agraire  d'après  laquelle  les  biens 
du  roi  de  Pergame  devaient  être  vendus  et  l'argent 
qui  proviendrait  de  cette  vente  employé  à  acheter  des 
bêtes  de    somme    et    des   instruments    aratoires,  pour 

i.  Macé.  Lois  agraires,  p.  327, 
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tous    ceux    qui  devaient     bénéficier   du    partage   des 
terres. 

L'aristocratie  se  servit  de  cette  seconde  proposition 
pour  perdre  Tibérius  Gracchus  ;  elle  la  prétendit  inconsti- 
tutionnelle, car  seul  le  sénat  pouvait  disposer  des  terres 
acquises  ;  elle  accusa  Tibérius  d'aspirer  à  la  tyrannie. 
Abandonné  par  le  peuple  il  fut  assassiné  par  les  nobles. 

La  loi  agraire  ne  fut  cependant  pas  révoquée  ;  aux 
deux  triumvirs  restant  le  peuple  ajouta  Licinius  Crassus 
et  la  lutte  recommença.  Mais  l'exécution  de  la  loi  ren- 
contraitdes  difficultés  inextricables.  Les  possesseurs  de  ter- 
res qui  souvent  avaient  acheté,  ou  du  moins  reçu  en 
échange  d'une  valeur  quelconque,  les  champs  qu'ils  occu- 
paient, qui  en  tous  cas  du  moins  avaient  fait  des  dépenses 
pour  défricher,  pour  cultiver,  pour  améliorer  opposaient 
une  résistance  opiniâtre. 

Caïus  Gracchus  renouvela  la  loi  de  son  frère  mais  on 
n'a  aucun  renseignement  sur  l'application  qui  en  fut  fai- 
te. Il  prit  vigoureusement  en  main  les  intérêts  du  peuple 
mais  la  plupart  des  mesures  dont  il  demandait  l'applica- 
tion sont  étrangères  à  n  otre  sujet  :  Nous  ferons  remar- 
quer simplement  qu'il  fit  adopter  une  loi  Fnimentaria 
qui  ordonnait  de  distribuer  tous  les  mois  gratuitement 
du  blé  au  peuple  {Appien.  1,  21)  et  qu'il  réclama  la  fon- 
dation de  colonies.  On  sait  que  les  patriciens  ruinèrent 
sa  popularité  en  faisant  renchérir  sur  toutes  les  proposi- 
tions qu'il  faisait  par  son  collègue  Livius  Drusus,  que  la 
guerre  civile  éclata,  qu'enfin  Caïus  Gracchus  obligé  de 
fuir  fut  assassiné. 

—  La  réaction  se  fit  aussitôt  :  les  lois  des  Gracques  fu- 
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rent  abolies,  les  patricieas  firent  adopter  une  première 
proposition  d'après  laquelle  il  était  permis  de  vendre  les 
terres  concédées  par  TEtat. 

Une  seconde  loi  défendit  de  partager  à  l'avenir  les 
terres  du  domaine  public  qui  devaient  rester  aux  posses- 
seurs actuels  en  échange  d'une  redevance. 

Enfin  une  troisième  loi  supprima  cette  redevance  (1). 

Les  riches  avaient  ainsi  par  quelques  mesures  habiles 
reconquis  le  domaine  public  et  changé  leur  droit  de  pos- 
session en  droit  de  propriété.  Ils  ne  furent  plus  inquiétés  ; 
il  y  eut  encore  des  lois  agraires  mais  elle?  n'eurent  plus 
comme  but  que  de  faire  des  distributions  de  terres  aux 
pauvres. 

Plusieurs  lois  agraires  furent  proposées  par  Philip- 
pus  Saturninus,  Titius,  Livius  Drusus  demandant  des  dis- 
tributions de  terres.  On  a  peu  de  renseignements  sur 
elles. 

Servilius  Rullus  est  l'auteur  d'une  loi  agraire  que  Cicé- 
ron  combattit:  11  proposait  de  vendre  les  terres  récem- 
ment conquises  et  quelques  domaines  peu  productifs  pour 
l'Etat  comme  la  forêt  de  Scantia  en  Campanie  et  d'ache- 
ter  avec  le  produit  de  ces  ventes  des  terres  que  l'on  don- 
nerait aux  pauvres.  Le  soin  d'appliquer  la  loi  serait  con- 
fié à  des  décemvirs  (2)  auxquels  on  accorderait  un  pou- 
voir très  étendu,  droit  de  disposer  en  maître  des  terres 
de  l'Italie,  de  la  Syrie  et  des  nouvelles  conquêtes  de  Pom- 
pée, droit  de  vendre  les  terres,  de  poursuivre  qui  bon  leur 

1.  Voir  UdiCé,  Lois  agraires  354  et  s. 

2.  id.    p.  373. 
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semblerait,  de  condamner  à  l'exil,  de  puiser  dans  le  tré- 
sor public  l'argent  dont  ils  auraient   besoin,   de  se  faire 
rendre  compte  par  tous  les  généraux  du  butin  qu'ils  au- 
raient conquis. 

Cette  loi  agraire  fut  repoussée  grâce  aux  efforts  de  Cicé- 
ron  (3)  qui  fit  ressortir  tout  le  danger  de  l'institution  de 
ces  décemvirs. 

—  Enfin  une  dernière  loi  agraire  lex  Julia^  de  César 
proposant  de  distribuer  le  domaine  public  entre  tous  les 
citoyens  pauvres  ayant  plus  de  trois  enfants.  Pour  sup- 
pléer à  l'insuffisance  du  domaine  public  on  achèterait  des 
propriétés  particulières  au  prix  fixé  par  le  dernier  cens, 
avec  l'argent  retiré  par  Pompée  de  ses  conquêtes.  Vingt 
commissaires  seraient  chargés  de  l'exécution  de  cette  loi. 

Cette  loi  fut  exécutée:  elle  est  la  dernière  loi  agraire 
ayant  eu  pour  but  de  satisfaire  aux  légitimes  réclamations 
de  la  plèbe  :  il  y  eut  après  elle  d'autres  lois  agraires  mais 
elles  n'étaient  destinées  qu'à  donner  des  terres  aux 
soldats,  à  titre  de  récompense. 

Regardons  maintenant  ce  qui  s'est  passé  hors  de  Rome  : 
une  révolution  complète  s'est  produite  :  à  l'origine  on 
distinguait  Vager  Romanvs  et  Vager  pvblicus,  à  l'époque 
classique  il  faut  distinguer  les  fonds  italiques  et  les  fonds 
provinciaux.  Le  sol  italique  est  devenu  susceptible  de  do- 
minium  :  le  sol  provincial  n'est  susceptible  que  de  pos- 
sessio. 

c  In  provindcUi  solo,  dit  Gaïus,  dominium  populi  romani 

3  Cicéron  Loi  agraire, 
4.  Macé,  p.  422. 
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sion  générale  aux  Italiens  il  n'y  a  point  de  raison  de  sup- 
poser que  le  droit  de  propriété  quiritaire   ait  été  accordé 
à  tout  le  sol  italique  par  une  même  mesure. 

De  plus  il  semble  bien  plus  conforme  aux  habitudes 
Romaines  de  procéder  par  concessions  particulières  que 
par  mesure  générale.  Nous  verrons  que  dans  la  suite,  ils 
accordèrent  fréquemment  à  des  villes  provinciales  une 
condition  semblable  à  celle  du  sol  italique  ;  ces  conces- 
sions n'étaient  faites  qu'à  titre  particulier,  en  faveur  de 
certaines  villes,  ce  ne  fut  que  sous  Justinien  que  la  me- 
sure fut  généralisée  et  que  toutes  les  terres,  provincia- 
les comme  italiques,  furent  soumises  au  même  régime. 

Enfin  un  dernier  argument  c'est  que  si  une  loi  était  in- 
tervenue et  avait,  par  une  mesure  générale,  assimilé  tou- 
tes les  terres  italiques  à  Vager  Romamis,  il  serait  bien 
extraordinaire  qu'il  ne  soit  resté  aucune  trace  de  cette 
loi  dans  les  auteurs  latins,  que  son  nom  ne  nous  soit  pas 
parvenu,  et  qu'aucune  de  ses  dispositions  ne  nous  ait  été 
conservée. 

Tous  ces  arguments  nous  paraissent  démontrer  d'une 
façon  évidente  que  la  transformation  de  la  condition  ju- 
ridique des  terres  italiques  n'a  pas  été  l'œuvre  d'une  me- 
sure générale. 

On  a  conjecturé  que,  avant  cette  transformation  des 
terres  italiques,  les  territoires  des  peuples  qui  avaient 
obtenu  le  Jws  latii  était  susceptible  de  dominium. 

Cette  opinion  n'est  généralement  pas  admise,  le  jics  la- 
tii  est  en  effet  un  droit  personnel;  il  s'applique  à  une  per- 
sonne et  non  à  une  terre. 

Le  privilège  accordé  aux  villes  italiennes  fut   dans    la 


Digitized  by 


Google 


—  50  — 
suite  concédé  à  un  grand  nombre  de  cités  (L.  2  de  cens. 
L.  IS)  sous  le  nom   de  c  jus  italictim.  j    Donner  à   une 
cité  le  jus  itcUicum  c'était  lui  accorder  la  condition  juri- 
dique des  fonds  italiques. 

En  quoi    consistait  ce    tjvs  itaiicum,  >  quelle  était 
sa  nature,  quels  droits  comprenait-il  ? 

Le  €  jMS  itcUicum  >  était  avant  tout  un  droit  territorial, 
c'est-à-dire  qu'il  s'appliquait  au  sol  et  non  aux  person- 
nes :  dans  tous  les  textes,  en  effet,  il  Cbt  présenté  comme 
appartenant  à  des  villes  ou  à  des  fonds  de  terre  (D.  de 
cendbus^  1.  IS,  C.  XI,  20.  Pline  l'ancien  HisL.  nat.  3,  3. 
C.  th.  XIV,  13). 

De  plus,  comme  le  fait  remarquer  M.  Giraud  (1),  si  le 
jus  lïoZimm  avait  été  un  état  des  personnes,  il  n'aurait  pu 
coexister  avec  la  latinité  ou  le  droit  de  cité  ;  et  ce  fait  se 
présente  souvent  :  en  effet,  le  jîtô  itcUicum  se  rencontre 
encore  après  que  Caracalla  eut  donné  le  droit  de  cité  à 
tous  les  habitants  de  Tempire. 

Ce  caractère  territorial  du  jus  italicum  a  été  méconnu 
par  d'anciens  auteurs  comme  Sigonius  qui  ont  été  trom- 
pés par  une  restitution  «rronée  d'un  texte  d'Asconius  Pé- 
dianus.  {In  Pison  circa  vers  80).  Voici  la  version  fausse 
que  l'on  donnait  :  c  duo  porro  gênera  earum  coloniarum^ 
€  quœ  a  populo  romano  deductœ  suntj  fuerunt  :  ercmt  emm 
€  cUtœ  quibîisjus  ItcUiœ  dabatur,  cUiœ  autcm  IcUinorum 
€  essent  ;  il  faut  dire  :  ut  quiritium  cUiœ,  cUiœ  autem  tali" 
€  norum  essent.  i 

Quels  avantages  conférait  *au  sol  provincial  ce  jus 
itcUicum. 

1.  Giraud  dr.  de  proprité^  298. 
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1<>  Il  attribuait  au  territoire  le  privilège  de  la  propriété 
romaine. 

2^  Il  exemptait  de  Tirnpôt  foncier  : 

€  In  Ltisiicmia  Pacenses,  sed  et  Emeretenses  juris  Italici 
€  mmt,  idem  Valenimi  et  Ltisitani  habenty  Barcenonenses 
€  qiioque  ibidem  immwies  stmt.  i  L.  8  D.  cfe  cens.  L,  18. 

A  côté  de  ce  caractère  territorial,  le  jus  itcdioum  avait 
im  certain  caractère  personnel.  L'habitant  de  Tltalie 
avait  certains- privilèges  attachés  à  cette  qualité  ,  ainsi  : 

La  loi  Furia  de  sponsii  ne  s'appliquait  qu'en  Italie  ; 
cette  loi  limitait  à  deux  ans  l'obligation  des  sponsores  et 
des  fideprcfmissores.  c  lex  quidem  Furia  tantum  in  lialia 
valet.  >  Gaïus  III,  122. 

Au  piont  de  vue  des  excuses  à  la  tutelle  par  suite  du 
nombre  d'enfants,  l'Italien  était  dans  une  situation  spéciale. 
A  Rome,  on  était  exempté  de  la  tutelle  lorsqu'on  avait 
trois  enfants,  dans  les  provinces  quand  on  en  avait  cinq, 
en  Italie  quand  on  en  avait  quatre  (Inst.  1,  25). 

M.  Giraud  soutient  qu'un  autre  effet  est  encore  attaché 
au  jus  itaiicum;  pour  lui  ,toutes  les  cités  qui  ont  \ejtis 
itaiicfum  ont  une  organisation  municipale  indépendante. 

Mais  il  n'apporte  à  l'appui  de  sa  thèse  qu'un  argument 
insuffisant  tiré  de  la  numismatique  :  les  pièces  de  plusieurs 
cités  ayant  le  jus  italiaum  portent  l'image  du  dieu  Silène 
debout  et  la  main  levée  ;  cette  image  serait  paraît-il  Ten- 
blème  de  l'indépendance. 

—  Le  jus  itaiicum  fit  l'objet  de  nombreuses  conces- 
sions: Les  premières  furent  probablement  faites  par 
Auguste. 

€  Sed  et  Berytensis  colonia  in  eadem  provincia  Augv^ti 


Digitized  by 


Google 


'ÏTP 


—  52  — 

€  beneficiis  gratiosa  :et  cuidUmis  Hadriomiisin  quadam  oror- 
c  tione  ait,  Augusiia/na  colonia  quœ  jus  italicum  habet  >  (LI. 
§  1  Decens  L.  15). 

Les  textes  du  digeste,  au  titre  Z)ccensi6ttô  indiquent  que 
de  nombreuses  cités  ont  joui  du  jtis  italiciim. 

—  Cette  distinction  du  territoire  en  fonds  italiques  et 
fonds  provinciaux  subsista  pendant  longtemps  même  après 
que  Caracalla  eut  généralisé  le  droit  de  cité,  les  fonds 
provinciaux  gardèrent  leur  condition  ;  ils  continuèrent 
à  appartenir  à  l'Etat  :  il  y  eut  bien,  sous  ce  rapport,  une 
modification  apportée  au  régime  des  provinces,  mais  cette 
modification  ne  touche  en  rien  au  droit  privé  :  les  provin- 
ces furent  divisées  par  Auguste  en  deux  branches  les  unes 
restèrent  la  propriété  du  peuple,  les  autres  devinrent  la 
propriété  de  l'empereur. 

c  In  eadem  causa,  stcnt  provindalia  prœdia  quorum  alia 
c  stipendiaria,  alia  iributaria  vocamus.  Slipendaria  suni 
€  ea  quœ  in  his  provinciis  suni  quœ  propriœ  popvli  roma- 
€  ni  esse  intelliguntur.  Tributaria  sunt  ea  quœ  in  his  pro- 
€  vinciis  simt  qtue  propriœ  Cœsaris  esse  credunlur.3  (Gains 
II  21). 

Cette  division  n'offre  que  l'intérêt  suivant,  les  fonds 
€  tributaria  >  paient  un  impôt  foncier  au  profit  de  l'em- 
pereur tandis  que  les  fonds  c  slipendaria  »  le  paient  au 
profit  de  l'état.  De  plus  les  provinces  tributaria  sont 
gouvernées  par  des  legati  cesaris,  envoyés  par  l'empereur, 
les  provinces  slipendaria  par  des  proconsuls  nommés  par 
le  sénat. 

Cette  subdivision  des  fonds  provinciaux  n'avait  aucune 
importance  au  point  de  vue  du  droit  privé. 
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La  distinction  des  terres  en  tonds  provinciaux,  et  fonds 
italiques  subsista  jusqu'à  Justinien  qui  la  supprima. 

Mais  par  suite  des  concessions  du  jus  iiaUcwrn^  par  suite 
aussi  des  changements  que  les  nécessités  de  la  pratique 
avaient  amenés,  dans  les  mœurs  et  les  habitudes  et  dans 
les  lois,  la  différence  qui  les  séparait  avait  totalement  dis- 
paru ;  sous  Justinien  il  n'y  avait  plus  aucun  intérêt  à  les 
distinguer  ;  les  fonds  italiques  et  les  fonds  provinciaux  fu- 
rent désormais  susceptibles  d'une  même  propriété. 

Nous  reviendrons  plus  loin  sur  ce  point  :  nous  avons 
montré  quelle  a  été  l'évolution  territoriale  de  ragferpnvûtiî*» 
et  de  Vager  publicus ,  nous  avons  montré  que  Va^ger  pri~ 
vatttë  s'était  continuellement  agrandi:  primitivement  il 
était  limité  à  Vager  Romanics;  à  l'époque  classique  il  s'é- 
tend sur  toute  l'Italie  ;  sous  Justinien,  sur  l'empire  tout 
entier. 

Droits  du  possessor.  Quelle  était  la  situation  de  celui 
qui  occupait  Vager  publions?  Quelles  différences  y  ^avait-il 
entre  son  droit  et  celui  d'un  c  dominus  >  ? 

On  peut  la  résumer  ainsi  ;  l'occupant  n'avait  pas  le  do- 
minium  il  n'était  que  c  possessor  i,  les  parties  occupées 
s'appelaient  «  possessiones  >.  Cette  possession  ne  se  trans- 
formait pas  en  c  domini'um  >  par  l'usucapion,  mais  elle 
était  protégée  par  le  préteur  et  grâce  à  cette  protection 
le  citoyen  exerçait  sur  ces  possessiones  des  droits  analo- 
gues à  ceux  qu'il  avait  sur  sa  propriété,  il  avait  la  posses- 
sion et  la  jouissance  de  ces  fonds  ils  pouvait  les  céder 
entre  vifs  et  les  transmettre  héréditairement. 

1"*  Celui  qui  occupait  Vager  publiais  était  un  c  posses- 
sor >  le  champ  qu'il  occupait  s'appelait  posscssio. 
Lebret  4 
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D'après  Niebuhr  les  mots  c  possessioi^  ^possessor  >  sont 
des  termes  consacrés  pour  désigner  les  biens  occupés  de 
Vager  ptiblicus  et  les  détenteurs  de  ces  biens.  Ces  mots  ne 
sont  point  des  expressions  générales  mais  bien  des  expres- 
sions précises  désignant  d'une  façon  particulier  une  situa- 
tion juridique  spéciale.  > 

€  Le  mot  exclusivement  employé,  dit  Niebuhr  dans  son 
€  histoire  romaine,  III,  p.  191,  l'expression  solennelle  est 
c  qu'ils  €  possèdent  >  ;  elle  désigne  ceux  qui  ont  dans  l'a- 
€  ger  publiais  une  part  qu'ils  peuvent  transférer  ou  ven- 
€  dre  bien  que  la  propriété  demeure  à  la   république.  > 

Des  textes  en  très  grand  nombre  sont  cités  par  Niebuhr 
à  l'appui  de  cette  thèse.  M.  de  Savigny  dans  son  Traité 
de  la  possessiorij  p.  199  et  Giraud  dans  Ses  recherches  sur 
le  droit  de  propriété,  p.  194  en  citent  également:  Nous 
nous  contenterons  d'en  indiquer  quelques  uns  des  plus 
probants. 

€  Qui  vero  se  popularesvohmt,  dit  Cicéron  au  deoffidis 
€  II,  22,  23,  ob  eamque  causam  agrariam  rem  tentant  ut 
€  possessores  pellantur  suis  sedibus,  ii  labefactant  funda- 
€  menta  reiptiblica^  i  et  plus  loin  c  qu^am  autem  habet 
c  œquiiatemy  ut  agrum  multis  annis  aut  etiam  seculis  anie 
c  possessxim  qui  nuUum  hâtent,  habeat  :  qiU  autem  habtUt 
€  amittat.  > 

Et  ce  texte  du  Digeste  : 

€  Possessio  1  ab  agro  juris  proprietate  distat,  quidquid 
enim  apprehendimus  cujusproprietas  adnosnonpertinet  aut 
nec  potest  pertinere,  hoc  c  posessionem  >  appeUamus  (L 
115,  D.  de  verb.  signif.  L,  16). 

Ces  textes  nous  semblent  concluants    et  nous  croyons 
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pouvoir  dire  avec  Savigny  :  c  Les  mots  possessio,  passes- 
sor  sont  les  expressions  techniques  c  employées  pour  dé- 
signer la  possession  et  la  jouissance  de  Vager  publicus.  > 
2^  L'occupant  n'était  pas  c  dormnus  >  mais  il  exerçait 
sur  les  c  possemones  >  des  droits  analogues  à  ceux  d'un 
propriétaire. 

Il  pouvait  se  servir  de  la  possession  et  en  percevoir  les 
fruits. 

Il  pouvait  vendre,  donner,  transmettre  par  héritage  (!)• 
Les  textes  en  font  foi. 

€  Relictas  sibi  a  majoribus  sedes,  œtcUe  quasi  jure  hère- 
ditario  possidebant  Flor.  III,  14. 

Les  textes  de  Cicéron  cités  plus  haut  :  de  offic.  22, 23, — 
lex  agr.  21,  montrent  bien  que  ces  terres  se  transmettaient 
continuellement. 

Enfin  toute  l'histoire  des  lois  agraires,  en  est  une  preu- 
ve évidente.  Les  possessores  en  étaient  arrivés  à  se  con- 
sidérer comme  de  véritables  propriétaires  parce  qu'ils 
avaient  reçus  les  terres  de  leurs  ancêtres  ;  ces  terres  s'é- 
taient transmises  de  génération  en  génération  ;  elles 
avaient  été  données,  vendues,  achetées,  léguées  ;  on  s'expli- 
que facilement  ainsi  pourquoi  la  résistance  des  possessores 
fut  si  acharn  ée  ; 

3*  L'occupant  n'était  qu'un  possessor;  le  propriétaire 
c'était  l'Etat. 

De  ce  principe  découlent  deux  conséquences  : 

(A)  L'occupant  devait  payer  une  redevance  du  dixième 
des  moissons  et  d'un  cinquième  sur  les  fruits  des  arbres  (2). 

1.  Giraud.  Droit  de  proptHété,  197. 
2.  Appien.  de  belL  civ.  lib.  1,  §  7. 
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c  stipendaria  »  ou  contributions  en  argent.  (Dion  cass. 
XLII,  6.  App.  Bell.  dv.  V.  6.  Pline  Ilf,  14).  La  diffé- 
rence entre  le  tributum  et  le  stipejidarium  est,  comme  nous 
l'avons  déjà  dit,  que  Tun  se  paie  dans  les  provinces  ap- 
partenant à  l'empereur,  et  au  profit  de  l'empereur,  l'au- 
tre se  paye  dans  les  provinces  appartenant  au  peuple 
au  profit  de  l'état. 

—  L'Italie  fut  rapidement  exemptée  de  l'impôt  foncier, 
avant  même  que  le  sol  italique  fut  susceptible  de  domi- 
nium  :  «  Omni  Macedonum  gaza^  quœ  fuit  maxima  poti- 
€  kis  est  Pauïlus:  tantum  in  œrarium  pecuhiœ  invéxit 
€  Ut  unius  vmperatorisprœdia  finem  attulerit  tributorum  i 
(Cic.  de  off.  numéro  22).  Il  y  eut  cependant  une  partie  de 
l'Italie  qui  eut  encore  certaines  prestations  à  donner.  Il 
fallait  distinguer  l'Italie  vrbicaria  qui  comprenait  tout 
le  pays  situé  autour  de  Rome  dans  un  rayon  de  cent 
milles,  et  l'Italie  annonaria  qui  comprenait  le  reste: 
celle-ci  devait  certaines  prestations  en  vivres  pour  Rome 
et  les  armées. 

Cette  exemption  d'impôts  était  une  faveur  pour  l'Italie, 
elle  ne  fut  d'ailleurs  pas  générale;  en  effet  jusqu'à  la 
fin  de  la  République  on  trouve  des  exemples  de  villes 
d'Italie  non  exemptées  de  l'impôt  (Tite-Live  XXX,  16,) 
c'est  à  la  suite  des  réformes  financières  d'Auguste  que 
l'immunité  devint  générale. 

Cette  immunité  dura  jusqu'à  Dioclétien  et  Maximien, 
l'empire  ayant  été  partagé  en  deux,  il  était  impossible 
que  l'Italie  continuât  à  ne  pas  payer  d'impôt,  elle  dut 
subvenir  à  ses  dépenses,  l'impôt  foncier  fut  donc  rétabli 
en  Italie  :  c  On  introduisit  alors  [.our  la  première  fois   en 
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€  Italie  le  fléau  des  impôts  car  au  lieu  de  prestations  de 
c  fruits  uniformes  et  modérés  que  Tltalie  acquittait  aupa- 
€  ravant  et  qui  étaient  destinées  à  Tentretien  des  trou- 
€  pes  et  de  l'empereur,  ce  pays  fut  soumis  à  un  nouveau 
€  régime  par  l'introduction  des  impôts.  A  la  vérité  celte 
€  charge  fut  d'abord  supportable  à  cause  de  la  modéra- 
€  tion  qui  régnait  dans  ce-temps  là,  mais  aujourd'hui 
«  elle  est  devenue  accablante  (Aurélius  Victor,  De  cœsa- 
€  ribuSj  XXXIX)  Plusieurs  constitutions  d'empereurs 
diminuant  le  taux  des  impôts  dans  certaines  parties  de 
l'Italie  confirment  ce  passage  d'Aurélius  Victor  (V,  I,  2, 
3,  4,  7,  12  de  indulg.  débit.  Cod.  Théod). 

—  A  partir  de  Dioclétien  tout  l'empire  romain  paie 
l'impôt  foncier  sauf  les  villes  qui  en  sont  expressément 
exemptées. 

L'impôt  était  ainsi  devenu  ce  qu'il  est  de  nos  jours  :  une 
redevance  payée  à  l'état  pour  subvenir  aux  dépenses 
publiques. 

B.  —  L'état  peut  quand  il  le  veut  retirer  au  possesseur 
le  champ  qu'il  occupe  et  il  ne  lui  doit  certainement  au- 
cune indemnité. 

Il  ne  fait  que  reprendre  sa  propriété.  Son  droit  de  pro- 
priété est  imprescriptible. 

—  Les  lois  agraires  sont  une  preuve  évidente  que  le 
droit  de  reprendre  les  terres  possédées  appartenait  à 
l'Etat.  Nous  avons  en  effet  démontré  quand  nous  avons 
parlé  des  lois  agraires  que  les  revendications  de  la  plèbe 
étaient  légales  ;  d'ailleurs  le  passage  suivant  de  Cicéron 
enlève  toute  espèce  de  doute.  Cicéron  s'efforce  de  démon- 
trer au  peuple  que  la  loi  agraire   de  Rullus  a  des  effets 
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iniques.  Rullus  en  effet  comme  nous  V 
proposait  de  reprendre  un  certain  nom 
nés  >,  de  les  vendre  au  profit  de  l'Etat 
le  produit  de  la  vente  des  terres  qu'on 
citoyens  pauvres.  Dix  magistrats  sei 
choisir  les  terres  et  de  les  vendre. 

€  Hoc  quantum  judidum^  s'écrie  Cic< 
€  randûm  quam  regium  sii  quem  prœte 
€  ciimque  locis  velint,  mUla  dlsceptaiio) 
€  privata  p^iblicare,  publica  liberare  ?  1 
€  ager  in  Sidlia  Recentoriciis  :  qiœm  et 
€  hominum  necessittidinem  et  propter  c 
€  sœpe  vehementer  goAideo.  Sed  quœ  hœ 
€  agrum  Recentoricum  possident  vehist 
€  non  jure  :  misericordia  senaius  non  Oi 
«  fendunt.  Nom  illum  agnim  pvblimm 
€  moveri  possessionifnis,  amidssimis  sec 
€  tibuSj  negant  oportere.  At  si  est  prive 
€  riciiSj  quid  etim  excipis  ?  sin  autem 
€  isla  œquitas  cœteros  etiam  si  privati 
«  publici  jtidicentur  !  (Cicéron,  Loi  agra\ 

Ce  passage  de  Cicéron  est  parfaitem 
maine  de  Récentore,  fait  partie  de  Vœ 
€  possessores  >  peuvent  en  être  chassés 
droit  de  rester  sur  leur  territoire  ;    ils 
des  considérations  d'équité. 

On  peut  citer  d'autres  passages  :  Cicéi 
31. 

Un  texte  de  Tite-Live  XXXI,  13  :  Rom 
punique,  avait  de  nombreux  créanciers 
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nombreuses  générations  la  possession  d'une  même  famil- 
le, qu'elle  ait  été  cultivée  avec  soin  et  améliorée  au  prix 
des  plus  grands  efforts  et  des  plus  grandes  dépenses; 
qu'importe,  l'état  est  propriétaire,  il  reprend  quand  il 
veut  la  terre  qui  lui  appartient. 

Ce  droit  de  l'état  est  imprescriptible:  les  textes  que 
nous  avons  cités  le  prouvent  :  c  D'après  une  règle  fon- 
€  damentale  de  l'ancien  droit  il  était  impossible  de  pres- 
c  crire  contre  l'état,  dit  Niebuhr,  la  propriété  restait  à  la 
€  République  jusqu'à  ce  qu'elle  la  transférât  formelle- 
c  ment  :  elle  avait  la  faculté  sans  restriction  de  suppri- 
«  mer  la  possession  précaire  et  de  vendre  ou  assigner  en 
c  partage  les  terres  qu'elle  en  affranchissait.  Le  sujet 
€  qui  cultivait  les  terres  de  ses  aieux  par  suite  d'une 
c  pareille  concession  ne  pouvait  murmurer  quand  l'état 
c  en  ordonnait  autrement  >  (Niebuhr  HisL  Rom.  Tra- 
duction de  Golbery,  III,  195). 

—  Les  passages  cités  indiquent  également  qu'il  n'était 
pas  question  d'une  indemnité  à  donner  aux  possessores 
dépouillés;  aucun  ne  parle  d'une  indemnité,  ce  silence 
indique  clairement  que  l'habitude  n'était  pas  d'en  donner. 

Cependant  dans  certains  cas  le  pssoesseur  dépouillé  re- 
cevait une  indemnité. 

Ainsi  Tibérius  Gracchus  proposait  d'allouer  une  indemnité 
aux  détenteurs  deVager  publiciis  pour  les  dédommager  des 
dépenses  utiles  faites  par  eux  sur  les  fonds  qui  leur  se- 
raient ôtés  (Appien.  bet.  civ.  1,  II). 

€  Item,  dit  Ulpien  (L.  15,  2  D.  de  rei  vindic.  VI.  1),  si 
c  forte  ager  fuit  qid  petitus  est  et  militibus  assignatus  est 
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«  modico  honoris  gralia  posscssori  dato,  an  hoc  reslituere 
€  debeat.  > 

4**.  La  possession  était  protégée,  au  pétitoire,  par  une 
action  réelle  utile  donnée  par  le  préteur  ou  possessoire, 
par  les  interdits. 

A.  —  l'action  réelle  utile. 

c  Qui  in  perpetuum  fundum  fntendum  conduxenmi  a 
c  municipibvs  qtiamvis  non  efficiantur  dondni,  tamen  plor- 
c  aiit  compeiere  eis  in  rem  actiinem  adversus  qaemvis 
€  possessorem,  sed  et  adversus  ipsos  munidpes  (PauL  L,  I 
c  §  1  —  D  Si  dger  vectig.  pei.  VI,  3).  Idem  est  si  ad  tem- 
c  pus  habuerunt  conductum  nec  tempos  conductionis  fini" 
«  tum  est.  y 

Cette  action  ne  diffère  de  la  Bei  vindicatio  qu'en  ce  que 
son  intentio  est  fictitia  au  lieu  d'être  directa;  elle  avait 
les  mêmes  effets  et  protégeait  celui  qui  pouvait  l'intenter 
aussi  bien  que  la  rei  vindicatio  protégeait  le  dominus. 

B.  —  Les  interdits  possessoires. 

L'interdit,  on  le  sait  était  un  ordre  donné  par  le  ma- 
gistrat de  faire  ou  de  ne  pas  faire  telle  chose.  Si  son  or- 
dre était  respecté,  tout  était  fini  ;  si  Tordre  n'était  pas 
respecté  le  prêteur  donnait  une  action  à  la  partie  troublée. 

Lorsque  le  possesseur  était  troublé  dans  sa  possession 
il  avait  un  interdit  retinendœ  possessionis  :  l'interdit 
uti  possidetis  :  c  Uti  mine  possidetis,  quominus  ita  posside- 
tis  vim  fieri  veto  » .  Pour  que  vous  continuiez  à  posséder 
comme  vous  possédez  actuellement  je  défends  qu'on  vous 
fasse  violence.  Voila  l'ordre  du  préteur  :  chaque  partie  doit 
respecter  la  possesûon  actuelle  de  l'autre.  Si  l'une  ne  la 
respecte   pas  une  action   est  donnée  à  l'autre  ;  le  juge 
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chargé  alors  de  décider   donnera  gain  de   cause  à  celui 
qui  était  en  possession  au    moment  de  la    délivrance  de 
l'interdit  si  toutefois  sa    possession   n'est    entachée  ni  de 
violence  ni  clandestinité  ni  de  précarité. 

Si  le  possesseur  a  perdu  la  possession  par  violence,  le 
prêteur  lui  donne  un  interdit  unde  vie  pour  lui  faire  re- 
couvrer la  possession  c  Uride  tu  ilhim  dejeàsti,  restituas  > 
dit  le  préteur.  Le  spoliateur  est  tenu  de  restituer  la  chose 
ainsi  que  tous  les  fruits  perçus  depuis  la  dejecli. 

—  Nous  ne  pouvons  ici  entrer  dans  une  étude  appro- 
fondée  des  interdits  mais  une  question  intéressante  est 
soulevée  :  celle  de  savoir  s'il  ne  faut  pas  rattacher  l'ori- 
gine des  interdits  à  la  nécessité  de  protéger  le  possessor 
de  Vager  ptMicus. 

—  Niebuhr  et  Savigny  prétendent  que  le  préteur  a  crée 
les  interdits  dans  le  but  spécial  de  protéger  la  possessio 
de  ceux  qui  occupaient  l'ager  publicus;  ce  ne  serait  que 
dans  la  suite  que  les  interdits  auraient  été  donnés  au  pro- 
priétaire. 

c  II  n'y  a  rien  que  je  considère  comme  plus  avéré,  dît 
c  Niebuhr  IHist.  Bom  trad  de  Golbery  III,  200)  que  le 
c  rapport  immédiat  de  l'origine  de  ces  édits  à  la  posses- 
€  sion.  y 

Voici  comment  raisonne  pour  démontrer  ce  système,  M. 
Savigny,  dans  son  traité  de  la  possession,   p.  198. 

Tout  d'abord  cet  auteur  fait  remarquer  que  nulle 
part  on  ne  trouve  qu'il  soit  fait  mention  d'une  institution 
juridique  précise  s'appliquant  à  la  possesssion  de  Vager 
puUicus;  or  il  est  impossible  que  cette  institution  n'ait  pas 
existé  étant  donnée  l'extension  que  devait  avoir  chez  les 
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Romains  la  c  possessio  : 
favorable  à  sa  thèse. 

Voici  les  arguments  ( 
cette  hypothèse. 

1®  les  expressions    c 
quent  d'une  façon  spéci 
ce  point,  nous  avons  in 
montré. 

2°  Les  interdits  rea 
quaient  qu'aux  fonds  el 

3®  Le  c  precarium  > 
la  théorie  de  Niebuh 
juridique  qui  existe  enl 
en  a  concédé  la  jouissai 
en  se  réservant  le  droit 
il  lui  plairait. 

Le  précaire  était  une 
cable,  qui  ne  liait  mêi 
pas  transmiisible  aux  h 

€  On  ne  peut  nier  qui 
c  énigmatique.  D'abord 
c  nature  n'étaient  ni  gén 
c  ils  de  si  bonne  heure 
€  de  droits  particuliers  qi 
c  quent  dans  la  vie  rée 
c  pourquoi  ne  le  traitai 
€  contrat  réel.  > 

Gomment  expliquer  c 
r hypothèse  faite  par  Sa^ 
bitude  de  concéder  de 
dont  il  s'agit   dans  le  pi 
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patricien  laissée  en  jouissance  à  un  client  : 
€  biens  se  donnaient  sous  la  clause   d  une 
«  volonté  et  l'interdit   de    precario    s'emplo 
c  client  qui  ne  voulait  pas   restituer.  »  Le  p 
que  possessor,  n'étant  pas  domimis,  ne  pouvî 
diquer  le  champ  :  c'est  pour  lui  permettre 
sdi  possessio  que  l'interdit  de  precario  lui  fut 
gny.  Traité  de  la  possession,  203  et  528). 

De  ces  arguments  Savigny  conclut  que  la 
était  protégée  primitivement  à  Rome  par  des 
blables  à  ceux  qui  se  trouvent  dans  les  int 
riens. 

Cet  ingénieux  système  est  généralement  < 
les  raisons  suivantes. 

Tout  d'abord  le  préteur  semble  préoccupé 
tion  des  interdits  plutôt  de  Tordre  public  en 
fois  Vager  publicus  eiVager  privaitis  que  de 
des  seuls  détenteurs  de  Vager  piiblictts;  e 
préteur  avait  voulu  protéger  spécialement  U 
naire  de  Vager piibliaiis  il  l'eut  fait  tout  de  su 
une  action  in  rem,  (ce  qui  existe  à  l'époque  cl 
se  préoccuper  des  circonstances  dans  lesquel 
duite  la  violation  de  la  possession  :  que  fait- 
re,  il  prévoit  certaines  violations  déterminées 
d'après  les  circonstances  les  conditions  de  si 

Ce  qui  prouve  encore  le  caractère  public 
c'est  la  formede  l'interdit;  l'interdit  est  un  ( 
gistrat;  si  la  partie  à  qui  l'ordre  est  donné 
est  terminée  ;  sielle  refase  son   ad  vcrsaire 
préteur  de  lui  accorder  une  action.    Pourqu 
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droit,  quel   était   l'étendue  de  ce  droit,  comment  il  était 
protégé  ;  il  nous  reste  à  indiquer  en  quoi  leur  situation 
était  différente  de  celle  du  domimis. 

Nous  allons  montrer  comment  ces  deux  droits  si  dissem- 
blables dans  la  forme  se  ressemblent  quant  aux  effets.  Le 
possessor  d'un  fond  provincial  a  tous  les  avantages  maté- 
riels d'un  dominus. 

1°  U  ager  pnvaius  est  limitaiuSj  Vager  publiais  est  non 
limitatîis. 

La  conséquence  de  cette  première  différence  est  que  le 
second  champ  s'augmente  des  alluvions  des  cours  d'eau, 
des  îles  qui  naissent  dans  une  rivière  et  du  lit  abandonné 
par  les  eaux,  tandis  que  le  premier  n'en  profite  point. 

«  In  agris  limitatis  jus  alluvionis  locum  non  habere 
constat  (L  16,  de  adq.  rer.  XXXI,  1).  > 

c  Si  insula  in  publico  ftumine  fuerit  nata^  inqiie  ea  cUi- 
ff  quid  ftatj  non  videtur  in  publico  fieri;  illa  enim  insula 
€  aut  occupantis  est,  si  limitati  agii  fuerunt,  aut  ejus  cil- 
€  jus  ripam  contingit  aut  si  in  medio  alveo  nata  est  eo- 
c  rum  est  qià  prope  utrasqae  ripas  possident.  Simili  mo- 
€  do  et  si  {lumen  alveum  suum  reliquit,  quidquid  in  ve- 
€  teri  alveo  factum  est  ad  hoc  interdictum  non  pertinet  ; 
€  non  enim  in  flumine  publico  factum  erit  quod  est  utrius- 
«  que  vicini  a/tit  si  limitatiis  est  a^er,  occupantis  alivevs 
€  fiet.    L  1,  §  6    et  7,  de  ftumin.  XLIIL  12.  > 

2^  Le  dominus  ne  paie  pas  d'impôt,  le  possessor  en 
paie,  nous  avons  dit  comment  les  Romains  comprenaient 
l'impôt,  quelle  idée  ils  s'en  faisaient,  nous  n'avons  point 
besoin  d'insister.  Cette  infériorité  des    fonds  provinciaux 
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disparut  lorsque  l'impôt  foncier  fut  rétabli  en  Italie   par 
Dioclétien  ou  Maximien. 

3^  Le  droit  d'expropriation  est  admis  par  les  Romains 
pour  Vager  privalus  comme  pour  Vdger  publictiSy  mais 
dans  le  premier  cas  une  indemnité  est  peut-être  due,  et 
en  tous  cas  presque  toujours  donnée,  dans  le  second  cas 
l'indemnité  n'est  certainement  pas  due,  et  elle  a  rare- 
ment été  donnée. 

4®  Le  Dominium,  étant  le  droit  de  propriété  civile,  se 
transmet  par  les  modes  d'acquisition  civils,  la  mandpatio, 
Vin  jure  cessiOj  Vtisticapion  ;  la  possessio  étant  le  droit  de 
propriété  naturelle  ne  peut  se  transmettre  que  par  les 
modes  d'acquérir  du  droit  des  gens,  la  tradition. 

Quelle  est  l'importance  pratique  de  cette  diffé- 
rence? C'est  que  seuls  les  citoyens  Romains  et  les  étran- 
gers ayant  le  commercitim  peuvent  figurer  dans  un  mode 
civil  d'acquisition  et  par   conséquent  avoir  le  Dominmm. 

5**  Le  Dominium  est  protégé  par  l'action  civile,  la  re- 
vendication ;  la  possessio  est  protégée  par  une  revendica- 
tion utile. 

Ces  deux  actions  ont  les  mêmes  effets  ;  elles  aboutissent 
au  même  résultat. 

«  Nec  refert  directa  qais  an  uiili  actione  agalur  vel  cou- 
€  venialur  quia  in  exlraordinariis  judicis  ubi  conceptio 
c  formularum  non  observaixir  hœc  subtilitas  super^a^ia  est, 
€  maxime  ctim  uiraque  actio  ejusdem  potestatis  est  eum- 
€  demqne  habei  effectum.  (L.  47,  §  1,  de  neg.  gest.  III 
c  5).  > 

La  seule  différence  entre  elles  consiste  en  ce  que  la 
revendication  est  une  action  directe  tandis  que  la  revendi- 
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cation  utile  est  une  action  fictice:  Yintentio  de 
est  directa,  VinterUio  de  la  seconde  est  fictitia. 

Ce  n'est  d'ailleurs  qu'une  différence  de  proc 
importante  qui  a  disparu  avec  le  système  forn 

Vinientio  fictitia  contient  une  fiction,  une 
qu'elle  soumet  au  juge,  on  dit  au  juge,  suppos 
trouves  dans  telle  condition,  et  décide  si  tu  coi 

Quant  aux  interdits  possessoires,  il  n'y  a  poii 
rences  à  faire  entre  le  dominium  et  la  'possess\ 

La  c  possessio  >  est  donc  en  fait  aussi  bie 
que  le  dominium. 

6®  La  «  possessio  »  ne  comportait  pas  de 
jure  civUi  (Gaïus  II,  §  31);  mais  un  possesseur 
provincial  put  le  grever  de  servitudes  lorsque 
eut  admis  pour  ces  droits  une  quasi  traditi 
quasi  possession.  Les  servitudes  sur  le  fonds 
étaient  créées  par  une  quasi  tradition  ;  on  pou 
les  créer  par  pacte  et  stipulation  :  ce  second  poii 
d'explication. 

«  Alioqiiin,  dit  Gaïus,  in  provindcUilms  prœdi 
€  usumfnictum  sivejus  eiindi,  agendij  aquam 
c  vel  altiiLS  toUendi  œdes  aut  non  toUendi  ne  lum 
«  ni  officiatur  ceteraque  simMiajtira  constituei 
€  tionibus  et  sUpulationibtis  id  efficere  potest 
€  31). 

De  ce  passage  plusieurs  auteurs  (1)  ont  conci 
pouvait  par  pactes  et  stipulations  constituer  ui 
droit  réel  protégé  par  une  action  confessoire  u 

1.  Magny,  rfr.  rom,  I,  §224. 
LeBret 
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Cette  opinion  est  erronée  ;  il  est  absolument  contraire 
l'esprit  du  droit  romain  d'admettre  qu'une  convention 
5Ut  faire  naître  un  droit  réel  :  le  passage  de  Gains  s'ex- 
ique  de  le  manière  la  plus  simple  sans  froisser  les  règles 
ndamentales  du  droit  romain,  c  Celui  nous  dit  Théophi- 
e  II,  3,  §4,  commentant  le  texte  de  Gaïus,  qui  veut  concé- 
ier  à  son  voisin  une  servitude  peut  le  faire  par  pactes 
et  stipulations,  car  après  avoir  conclu  un  pacte  sur  la 
servitude  à  concéder,  le  concessionnaire  intéresse  en  ces 
termes  le  concédant  :  promettez-vous  d'observer  la 
servitude  convenue  et  si  vous  ne  l'observez  pas,  promet- 
tez-vous de  me  donner  centécus  à  titre  de  peine  ? 

Comment  d'après  l'explication  de  Théophile,  la  servitu- 
a-t-elle  été  constituée  ?  de  la  manière  la  plus  confor- 
^  aux  idées  romaines,  l'une  des  parties  s*est  engagée  avec 
mse  pénale,  à  observer  la  servitude  ;  si  elle  ne  l'obser- 
pas  elle  devra  payer  la  somme  stipulée. 

Le  possessar  grâce  à  la  réforme  du  préteur  peut  donc 
istituer  des  servitudes  sur  son  fonds,  et  sa  situation  est 
alogue  à  celle  du  propriétaire. 

7®  Le  fonds  provincial  ne  devient  pas  religieux  par 
ihumation  d'un  mort.  Gaïus  II,  7  c  tamenprosacro  ha- 
uVj  >  cependant  il  est  considéré  comme  sacré. 
Concluons  :  Si  on  examine  la  législation  romaine  au 
int  de  vue  théorique,  il  existait  deux  droits  tout  à  fait 
jtincts,  la  propriété  civile,  accessible  seulement  aux  ci- 
fens,  protégée  par  des  actions  civiles  se  transmettant 
r  des  modes  d'acquisition  civile,  et  la  «  possessio  » 
cessible  à  tous,  protégée  par  des  actions  introduites  par 
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le  préteur  et  se  transmettant  par  les  modes  d'acquérir  du 
droit  des  gens. 

Si  au  contraire  on  considère  les  faits,  la  pratique,  on 
voitqu'ily  a  deux  propriétés  véritables  une  de  droitcivile, 
une  de  droit  des  gens,  ayant  des  effets  aussi  étendus  Tune 
que  l'autre,  protégées  d'une  manière  aussi  efficace  l'une 
que  l'autre. 

Ces  deux  institutions  se  sont  rapprochées  peu  à  peu 
Tune  de  l'autre,  pendant  l'époque  classique  elles  se  sont 
côtoyées,  sous  Justinien  elles  se  sont   fondues    ensemble, 

A  l'époque  de  Justinien  il  n'existait  plus  en  fait  de  dif- 
férence entre  elles:  l'impôt  foncier  avaitété  étendu  à  toute 
l'Italie  par  Dioclétien  ou  Maximien,  les  modes  solennels 
d'acquérir  la  propriété  étaient  tombés  en  désuétude,  la 
distinction  entre  les  actions  fictices  et  directes  n'existait 
plus  depuis  la  disparition  de  la  procédure  formulaire.  Il 
n'y  a  donc  plus  aucun  intérêt  à  distinguer  la  possessio 
du  dominmm. 

Justinien  consacra  par  un  texte  cette  révolution  dans 
l'organisation  de  la  propriété  immobilière. 

c  Vocantur  autem  stipendaria  et  tributaria.  prœdia  quœ 
€  in  provinciis  mnt.  Inter  quœ  nec  non  et  italica  prœdia 
€  exnostra  constitutionenulla  est  differentia»  (Inst.  II  7- 
§40). 
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PROPRIETE  BONITAIRE. 


Nous  avons  étudié  le  c  dominium  >,  le  droit  de  pro- 
riété  civile,  le  seul  droit  même  que  Ton  puisse  d'une  fa- 
}n  exacte  désigner  du  nom  de  propriété  ;  nous  avons  en- 
jite  étudié  la  c  possessw  >  qui  est  la  propriété  du  droit 
es  gens  ;  il  nous  reste  à  rechercher  ce  que  les  Romains 
ntendaient  par  ces  mots  c  in  bonis  >,  que  les  commen- 
iteurs  remplacent  par  l'expression  «  propriété  préto- 
enne.  > 

—  Pour  comprendre  ce  qu'est  Tcm  bonis  *,  il  faut  se 
^porter  à  la  distinction  des  choses  en  res  mancipi  et 
58  nec mancipi: 

€  Omnes  res,  dit  Ulpien  (XIX,  1),  mU  mancipi  suni  aui 
nec  w^ndpi.  Mancipi  res  sunt  prœdia  in  italico  solo. 
Tarn  rusti'ca  qucUis  fundtis,  qnam  urbana  qiialis  est  do- 
mu^  :  item  jura  prœdioncm  msticorum  velut  vta,  itcTy 
aqnedikctus;  item  servi  et  qnadnipedes  quœ  coUo  dorsove 
domantiir  veliit  boves,  muli,  eqid,  asini.  Ceterœ  res  nec 
mancipi  sunt.  > 

—  Les  Romains  diyisaient  donc  les  choses  en  res  mon- 
n  et  res  nec  mancipi.  Nous  ne  recherchons  pas  à  quelle 
îe  correspond  cette  classification  ;  de  nombreux  systè- 
Ds  ont  été  proposés  les  uns  rattachant  la  distinction  des 
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res  mancipi  et  res  nec  mancipi  à  une  origine  politique  (1) 
les  autres  à  Futilité  au  point  de  vue  de  l'agriculture  (2)  ; 
les  autres  à  une  transformation  du  droit  de  propriété  par 
suite  de  la  nécessité  des  échanges (3);  d'autres  estiment 
que  les  res  mancipi,  sont  les  premières  choses  qui  aient 
fait  l'objet  d'une  propriété  individuelle,  celle  qui  c  par 
leur  usage  et  leur  fin  se  rattachent  intimement  à  la  pro- 
priété de  la  famille  (4).  >  Il  ne  semble  pas  qu'aucun  de 
ces  systèmes  donne  une  solution  qui  s'impose.  La  classe 
des  res  mancipi  comprend  des  choses  tellement  dissem- 
blables, la  propriété  foncière  et  les  bêtes  de  somme,  et 
laisse  en  dehors  d'elle  des  choses  qui  sembleraient  de- 
voir y  entrer  telles  que  les  armes,  les  troupeaux,  qu'il  ne 
paraît  pas  possible  de  rattacher  la  classification  romaine 
à  une  idée  unique. 

Quoiqu'il  en  soit  origine  de  cette  distinction,  a  une 
importance  pratique  considérable  au  point  de  vue  des  mo- 
des d'aliénation. 

Les  res  mancipi  ne  peuvent  être  transmises  que  par 
un  mode  d'acquérir  du  droit  civil,  m/mcipatio,  in  jure 
cessio.  Les  res  nec  mancipi  ne  peuvent  se  transmettre  que 
par  tradition  ou  in  jure  cessio. 

€  §  3. — Mandpatio  propria  spedes  est  alienaiionis  est  et 
€  rerum  mancipi.,..  §  7,  Traditio  propria  est  alienatio  re- 
c  rum  nec  mancipi,  §  9.  Injure  cessio  qaoque  communis 

1.  Fresquet.  Revue  historique  de  France,  III.  p.  509 

2.  Accarias. 

3.  Blondeau.  Chrestomathie,  p.  207. 

4.  Thèse  de  M.  Léon  Michel,  1876. 
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c  alienalio  est  et  mandpi   rerum   et  nec  mancipi  (Ulpien 
Reg.  XIX).  > 

Si  Ton  emploie  la  tradition  pour  aliéner  une  re^  rnand- 
pi,  la  propiété  «  dominium  >  n'est  pas  transmise,  l'ache- 
teur ne  devient  pas  propiétaire,  le  vendeur  reste  proprié- 
taire. 

La  situation  faite  aux  parties  par  cette  législation  était 
donc  celle-ci  ;  malgré  leur  volonté  réciproque  Tune  était 
restée  propriétaire,  l'autre  ne  Tétait  pas  devenue. 

—  La  conséquence  de  cet  état  de  choses  était  inique, 
car  le  vendeur  resté  propriétaire  pouvait  revendiquer  sa 
chose  et  la  reprendre  à  l'acheteur  ;  celui  qui  avait  consen- 
ti à  transmettre  la  propriété  de  sa  chose  pouvait  légale- 
ment revenir  sur  sa  parole,  et  violer  sa  foi. 

Il  y  avait  là  une  situation  révoltante.  Les  anciens 
Romains  avec  leur  esprit  formaliste  et  rigide  ne  trouvaient 
rien  d'odieux  dans  cette  législation,  mais  plus  tard  avec 
le  développement  des  idées  philosophiques  la  réaction  se 
produisit,  les  magistrats  chargés  d'appliquer  la  loi 
cherchèrent  à  en  corriger  l'excessive  rigueur,  et  intro- 
duisirent à  côté  de  la  propriété  romaine  daminium,  un 
autre  droit  n'ayant  pas  le  nom  mais  ayant  les  avantages 
utiles  de  la  propriété,  in  bonis. 

Comment  allait  s'y  prendre  le  préteur  pour  corriger 
l'injustice  du  droit  civil  : 

Le  remède  se  trouvait  à  côté  du  mal.  Celui  qui  avait 
reçu  par  tradition  une  res  mancipi  n'en  devenait  pas 
propriétaire  mais  s'il  possédait  cette  chose  pendant  un  an 
(si  c'était  un  meuble)  deux  ans  (si  c'était  un  immeuble) 
il  acquérait  sur  elle  le  dominium  par  usucapion. 
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Il  sufBsait  donc  de  protéger  la  possession  de  Tacheteur, 
de  permettre  à  l'acheteur  de  posséder  pendant  un  ou  deux 
ans  pour  que  sa  possession  se  trouvât  transformée  en 
propriété. 

C'est  ce  que  fit  le  préteur. 

Au  VII®  siècle  de  Rome  un  préteur  appelé  Cassius  in- 
troduisit l'exception  doli  maii.  Le  possesseur  attaqué  par 
le  propriétaire  pouvait  le  repousser  par  cette    exception. 

Cette  protection  n'était  pas  encore  suffisante  car  :  1®  elle 
était  une  action  famosa  et  par  conséquent  ne  pouvait  pas 
être  introduite  par  un  client  contre  son  patron,  par  un 
descendant  contre  son  ascendant  ;  2®  si  le  revendiquant 
était  une  personne  autre  que  celle  qui  avait  fait  la  tradi- 
tion, s'il  avait  reçu  de  bonne  foi  la  chose  du  véritable 
propriétaire  par  mawdpatio  ou  in  jure  cessio,  Veooceptio 
doti  mcUi  ne  lui  serait  pas  opposable. 

Le  préteur  intervint  de  nouveau  et  donna  à  Tacheteur 
l'exception  rei  vinditœ  ettraditœ:  cette  fois  il  pouvait  se 
défendre  contre  tout  le  monde  ;  mais  il  ne  pouvait  pas 
prendre  l'offensive  ;  s'il  perdait  la  possession  il  ne  pou- 
vait rien  faire  n'ayant  pas  la  revendication. 

Le  préteur  acheva  son  œuvre  en  lui  accor(Jant  une 
action  en  revendication  :  la  publicienne.  C'était  une  action 
fictive  reposant  sur  cette  supposition  que  l'usucapion 
était  accomplie  au  moment  où  le  procès  s'engageait. 

Le  possesseur  d'une  res  mancipi  reçue  par  tradition 
était  désormais  complètement  protégé.  Si  le  propriétaire 
niuins  dominus,  vient  revendiquer,  le  défendeur  lui  oppose 
l'exception  rd  venditœ  et  traditœ  ou  l'exception  du  dol, 
si  le  propriétaire  se  met  en  possession  de  la  chose,  celui 
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qui  avait  reçu   tradition    intente  la  publicienne,  le  pro- 
priétaire oppose  l'exception  jasti  dominu,-mais  le  deman- 
deur triomphe  par  la  replicatio  doli  malt. 

On  dit  de  ce  possesseur  qu'il  a  la  chose  c  in  bonis  :  Si 
€  Obi  rem  mancipineqxire  ma)icipavero,  neqiie  injure  cessero 
€  sed  tantum  iradidero^  in  bonis  quidem  tuis  ea  res  effi- 
€  cietury  >  Gaïus,  II  41.  C'est  une  seconde  forme,  un  dé- 
doublement, un  démembrement  considérable  de  la  pro- 
priélé. 

Le  préteur  qui  avait  créé  cette  forme  particulière  de  la 
propriété  pour  l'hypothèse  que  nous  venons  d'exposer, 
rétendit  ensuite  dans  beaucoup  de  cas  pour  réagir  contre 
les  principes  rigoureux  du  droit  civil.  Dans  les  cas  où  le 
droit  civil  n'accordait  pas  le  dominium  le  préteur  lors- 
qu'il lejugea  convenable  donna  fa  propriété  bonitaire  c'est 
aussi  qu'il  créa  le  système  des  bononim  possessiones  qui 
forme  tout  un  système  successoral  corrigeant  le  droit 
civil  et  donnant  au  bonarum  possessor^  non  pas  la  qualité 
d'héritier  qu'il  ne  peut  lui  donner  ;  mais  lui  en  communi- 
quant tous  les  avantages  pratiques  ;  c'est  ainsi  qu'il  donna 
Vin  bonis  à  celui  qu'il  envoyait  en  possession  d'une  mai- 
son qui  menaçait  ruine  {deda/mno  infecio)  àTacheteurdes 
biens  d'un  insolvable  {bonon^m  venditis). 

Le  droit  civil  lui-même  a  fini  par  se  servir  de  Vin  bonis 
pour  remédier  à  la  rigueur  de  ses  propres  principes. 
Le  fidéicommissaire  par  exemple  ne  recevait  que  la  pro- 
priété bonitaire. 

—  Nous  venons  d'exposer  l'histoire  de  la  création  (|b  la 
propriété  bonitaire,  d'après  la  théorie  généralement  nd- 


Digitized  by 


Google 


-  77  - 

mise  ;  mais    plusieurs  auteurs  n'admettent  point  ce  sys- 
tème. 

—  Vico,  Schrœder,  Niebuhr  rattachent  la  distinction  de 
la  propriété  quiritaire  et  bonitaire  à  l'organisation  politi- 
que de  Rome  ;  la  première  aurait  été  la  propriété  patri- 
cienne, la  seconde  la  propriété  plébéienne. 

Ce  système  est  inadmissible  depuis  qu'on  a  découvert 
ce  passage  deGaïus,  à  Vérone:  c  atU  enim  ex  jure  quiri- 
tmm  unusquiqtie  dominus  erat  aut  non  inlelligebaiur 
dominus  (Gaïus  II,  §  40).  Il  n'y  avait  donc  qu'un  domi- 
nium,  le  dominium  ex  jure  quiriiium. 

—  Un  second  système  voit  dans  la  propriété  bonitaire 
une  propriété  du  droit  des  gens,  la  propriété  dos  péré- 
grins. 

Primitivement,  dit-on,  la  loi  romaine  refusait  aux  péré- 
grins  le  jus  œmmercii  et  par  conséquent  la  faculté  d'ac- 
quérir une  res  mancipi.  Lorsque  le  commerce  romain  se 
développa,  cette  prohibition  devint  gênante  et  les  Romains 
reconnurent  aux  pérégrins  le  droit  de  devenir  propriétai- 
res d'une  res  mancipi;  mais  ce  droit  de  propriété  qu'ils 
peuvent  désormais  acquérir  n'était  pas  le  dominium 
c'était  Vin  bonis. 

Cette  explication  est  inadmissible. 

Si  l'on  consulte  les  textes  on  s'aperçoit  que  loin  d'être 
une  propriété  à  Tusage  des  pérégrins,  Vin  bonis  est  exclu- 
sivement réservée  aux  citoyens  romains,  elle  est  un  dé- 
doublement du  dominium. 

En  effet  :  1®  Gaïus  nous  apprend  que  la  propriété  des 
pérégrins  est  simple  tandis  que  la  propriété  des  citoyens 
est  double  : 
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€  Sequittirut  ad 
€  esse  dominium,  \ 
€  non  inielligatur. 

«  minus  erai  aut  non   intelligebaiur  dominus  :  sed  postea 
«  divisionem  accepit  dominium,  ut  aliuspossit  ex  jure  qui- 

•  ritum  dominuSy  cUtus  in  bonis  habere  (Gaïus  II,  §  40)  ». 
2°  Les    textes    suivants    montrent  que  la  propriété  in 

bonis  n'existe  que  pour  les  citoyens  romains. 

€  Ceterum  cum  apud  cives  romanos  duplex  sit  dominium 
€  nam  vel  in  bonis,  vel  ex  jure  quiritium  vel  ex  utroque 
«  jure  cujusqaam  servu  esse  intelligitur  •  Gaïus   I,  §  54. 

c  Apud  cives  romanos  »  dit  Gaïus  ;  ce  qu'il  dit  ne  con- 
cerne donc  point  les  pérégrins. 

«  In  bonis  tantum  alicujus  servus  est  velut  hoc  modo  : 
«  si  civis  rom^anus  a  cive  romccno  servum  emerit  isqtéc  tra- 

•  dilus  ei  sit,    neque  tamen  mancipatus  ei,  neque   in  jure 
«  cessus  neque  ab  ipso  anno  possessussit  »,  Ulpien  1  §  16- 

Ulpien  spécifie  que  c  est  un  citoyen  romain  qui  a  livré 
la  res  mancipi  à  un  autre  citoyen  ;  pourquoi  ferait-il  une 
pareille  restriction  si  la  propriété  bonitaire  était  accessi- 
ble aux  pérégrins. 

3»  Une  autre  raison  qui  nous  fait  décider  que  la  pro- 
priété bonitaire  n'était  pas  accessible  aux  pérégrins,  c'est 
qu'elle  a  pour  but  de  permettre  à  l'acquéreur  d'usucaper 
la  chose;  elle  ne  forme  qu'une  propriété  provisoire  de- 
vant se  transformer  en  propriété  quiritaire  par  Tusuca- 
pion  ;  or,  l'usucapion  est  un  mode  ^d'acquérir  du  droit 
civil  et  par  conséquent  n'est  pas  accessible  aux  péré- 
grins. 
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4®  Enfin  un  dernier  argument  c'est  que  Taction  ptifcK- 
cum  qui  protège  Tusucapion  est  refusée  aux  pérégrins 
car  elle  repose  sur  une  fiction  d'usucapion,  elle  suppose 
que  Tusucapion  qui  est  en  voie  de  s'accomplir  est  déjà 
accomplie,  et  Tusucapion  n'étant  pas  accessible  aux  péré- 
grins on  ne  pouvait  leur  donner  une  action  basée  sur 
cette  fiction  qu'elle  était  accomplie. 

La  propriété  bonitaire,  reconnue  aux  étrangers  aurait 
donc  été  privée  entre  leurs  mains  de  l'action  qui  la  proté- 
geait. 

Les  deux  systèmes  que  nous  venons  d'exposer  étant 
inadmissibles,  les  explications  que  nous  avons  données 
de  l'origine  de  la  propriété  restent  donc  les  seules  plau- 
sibles :  la  propriété  bonitaire  est  une  création  du  pré- 
teur. 

Aucun  texte  formel  ne  vient  à  l'appui  de  cette  opinion, 
mais  il  est  facile  de  la  justifier  :  elle  est  conforme  à  ce 
que  nous  savons  du  rôle  du  préteur  dans  la  législation 
romaine.  Nous  savons  en  effet  que  chaque  fois  qu'il  y  a 
une  réaction  d'équité  contre  la  rigueur  des  principes  du 
droit  civil,  c'est  toujours  à  l'intervention  du  préteur 
qu'on  la  doit  :  ainsi  pour  ne  citer  qu'un  exemple  :  des  es- 
claves devaient  être  afl'ranchis  suivant  certains  rites; 
si  les  solennités  n'étaient  pas  accomplies  l'esclave  ne 
devenait  pas  libre;  la  conséquence  de  ce  fait  était  inique  : 
le  préteur,  avant  que  la  loi  Junia  Norbana  fut  venue 
déclarer  libre  cet  esclave  afi'ranchi  sans  formes,  le  préteur 
intervint  et  protégea  l'esclave,  Gaïus  III,  56,  il  empêchait 
que  le  maître  ne  reprit  l'exercice  de  ses  droits  sur  Tesclave. 
Etant  donné,  ce  rôle  du  préteur  dans   la    législation    ro- 
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léguer  per  vindicaiionem  ;  un  testateur  ne  peut  en  effet 
léguer  en  cette  forme  que  les  choses  sur  lesquelles  il  a 
la  propriété  quiritaire  (Gaïus  II.  §  196);  mais  il  peut  les 
léguer  par  legs  per  damnationem,  ou  sinendi  modo  ; 
pour  le  legs  per  prœcepiionem  l'accord  n'était  point  établi 
entre  les  Romains;  les  Sabiniens  admettaient  qu'il  pouvait 
transmettre  une  res  que  le  propriétaire  avait  in  bonis,  les 
Proculiens  ne  l'admettaient  pas. 

Cette  différence  entre,  le  dominium  et  Vin  6onîs  fut 
atténuée  par  le  sénatus-consulte  Néronien  qui  décida  que 
le  legs  per  vindicaiionem  d'une  chose  que  le  testateur 
n'avait  qu'in  bonis  vaudrait  comme  legs  per  damnaiiO" 
nem. 

L'intérêt  de  distinguer  le  legs  per  vindicaiionem  des 
autres  formes  de  legs  c'est  que  dans  le  premier  cas  la 
propriété  de  la  chose  léguée  entre  directement  dans  le 
patrimoine  du  légataire,  tandis  que  dans  le  second  cas  il 
entre  d'abord  dans  le  patrimoine  du  testateur  pour  pas- 
ser ensuite  dans  celui  du  légataire. 

5*  Celui  qui  avait  un  esclave  in  bonis  ne  pouvait  pas 
en  l'adranchissant  lui  conférer  la  cité  :  mais  depuis  la  loi 
jxmia  Norbana  il  put  en  faire  un    laiin  junien. 

—  La  propriété  in  bonis  est  comme  on  le  voit  une  pro- 
priété non  pas  inférieure  mais  différente  de  la  propriété 
ex  jure  quiriium, 

—  De  IX  droits  de  propriétés  ne  peuvent  exister  côte  à 
côte  ;  l'un  des  deux  disparaîtra  ou  tous  les  deux  se  réu- 
niront pour  former  un  droit  unique  ;  la  pratique  va  tou- 
jours à  ce  qui  est  simple  et  facile. 

La  propriété  boniiaire  et  la  propriété  qniriiaire  ne  sub- 
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APPENDICE. 

LA   PROPRIÉTÉ   IMMOBILIÈRE   SOUS   JUSTINIEN. 

—  A  répoque  de  Justinien  la  législation  sur  la  proprié- 
té immobilière  est  revenue  a  Tunité. 

Il  n'y  a  plus  qu'une  classe  de  personnes  :  tous  les  habi- 
tants de  l'empire  sont  citoyens  romains  depuis  Caracalla 
(L.  17,  D.  1.  5). 

Il  n'y  a  plus  qu'une  classe  dechoses.  La  distinction  des 
res  mandpi  et  des  res  nec  mancipi  n'existe  plus,  (L.  unie 
§  4.  C.  rfe  nonc  transf.  VII,  31). 

II  n'y  a  plus  qu'une  sorte  de  propriété  :  La  différence 
entre  le  dominmm  et  Vin  bonis^  entre  les  fonds  italiques 
et  les  fonds  provinciaux  est  supprimée  (L.  imic.  C.  de  nud. 
rar.  Quirii.  VII  25.  Iml.  II,  1,  §  40.) 

€  Au  temps  de  Justinien,  dit  M.  Hastron  dans  son  li- 
€  vre  de  la  propriété  en  droit  romain  et  en  droit  fran- 
«  çais.  p.  52,  toutes  les  institutions  artificielles  et  arbi- 
€  traires  ont  disparu.  Ce  prince  réformateur  a  passé  le  ni- 
«  veau  sur  les  personnes  et  sur  les  choses...  L'acquisi- 
€  tion  de  la  propriété  se  trouva  ainsi  ramenée  à  un  sys- 
c  tème  simple  et  unique.  > 

—  Mais  il  ne  faut  pas  s'y  tromper,  cette  unité  qui  exis- 
te à  l'époque  de  Justinien  ne  ressemble  en  rien  à  l'unité 
primitive  des  temps  anciens. 
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vils  d'acquérir  la  propriété  devaient  disparaître  pour  lais- 
ser la  place  aux  modes  simples  et  rapides  du  droit  des 
gens.  L'abandon  total  des  formes  solennelles  du  droit  ci- 
vil fut  effectué  bien  avant  Justinien  car  ce  prince  plai- 
sante la  distinction  des  res  mancipi  et  res  nec  mandpi  en 
la  supprimant  :  «  quum  etiam  res  dimdi  mancipi  et  nec 
c  mancipi  sanc  antiqmtm  est  et  msrito  a/ntiquari  opor- 
<  tet.  » 

L'influence  du  stoïcisme  a  été  considérable  dans  cette 
évolution  de  la  propriété.  Cicéron  le  premier  déclara  que 
le  droit  de  propriété  était  un  droit  naturel  ;  c  Quam  est 
«  hic  forlunatxis  puiandus  ad  soli  vere  liceat,  non  quiri- 
€  tium,  sed  sa/pientium  jure  pro  suis  vindicare,  nec  civili 
€  nexo,  sed  comm/imi  lege  naturœ  quœ  velat  ullo/m  rem 
«  esse  cfujttëqxLOiïn  nisi  epcs  qui  tractare  et  uti  sdat  (Cic.  de 
€  republica,  1,  17). 

Les  stoïciens  proclamaient  le  droit  égal  de  tous  aux 
biens  de  la  terre,  et  les  jurisconsultes  avaient  embrassé 
avec  ardeur  les  princip3s  de  cette  secte  philosophique 
(Voir  Giraud,  180). 

L'influence  du  stoïcisne  sur  la  science  juridiqne  fut 
immense,  jusqu'à  Cicéron  la  jurisprudence  ne  fut  que  la 
science  des  lois  positives  de  la  cité  ;  après  lui  elle  intro- 
duisit l'idée  d'équité  dans  le  droit. 

L'influence  du  Christianisme  ne  fut  pas  moindre.  La 
morale  chrétienne  devait  contribuer  puissamment  à  ce 
mouvement  du  droit  vers  la  justice  et  l'équité. 

€  Quoiqu'il  en  soit,  conclut  M  Hastron,    grâce  à  l'in- 
€  fluence  du  stoïcisme,  venu  de  la  Grèce  aussi  bien  qu'à 
€  celle  du  christianisme,  germe  détaché  de  l'Orient,  la  pro- 
Le  Bret  6 
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DROIT     FRANÇA.IS 


DES    PROCÉDÉS    DE    MOBILISATION 
DE  LA  PROPRIÉTÉ    FONCIÈRE 

EipÊrimentfig  oa  proposas  en  France  et  dans  les  prlncipaai  États 


INTRODUCTION 

Nous  commencerons  par  indiquer  d'une  manière  bien 
précise  ce  que  nous  entendons  par  les  mots  c  mobilisa- 
tion du  sol  >  ;  il  y  a  une  confusion  à  écarter,  une  expli- 
cation à  donner. 

Les  mots  «  mobilisation  du  sol  >  sont  employés  pour 
désigner  deux  questions  différentes  :  dans  un  premier 
sens,  €  mobiliser  le  sol  >,  c'est  faciliter  la  transmission 
de  la  propriété  foncière  ;  dans  un  second  sens,  c'est  faci- 
liter la   circulation  des  titres   hypothécaires.  Ce  sont  là 
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mots  en  quoi  consiste  le  problème  que   nons  allons  éti 
dier.  Et  d'abord  l'intérêt  de  la  question  ? 

—  L'intérêt  de  la  question  est  considérable. 

La  terre^  on  le  sait,  est  tombée  dans  un  complet  dis 
crédit,  les  capitaux  désertent  les  placements  hypothe 
caires  pour  se  porter  sur  les  Valeurs  mobilières,  actioni 
obligations,  etc. 

Cette  situation  est  fâcheuse  et  injuste  :  fâcheuse,  car  I 
propriétaire  foncier  a  besoin  de  capitaux;  injusle,  car  1 
terre  a  une  valeur  d'une  grande  stabilité  et  devrait  atti 
rer  l'argent  qui  cherche  les  placements  moins  lucratii 
mais  plus  sûrs. 

Il  est  donc  intéressant  de  rechercher  par  quels  moyen 
on  peut  ramener  vers  la  terre  les  capitaux  qui  s'en  éloi 
gnent;  c'est  là  le  but  de  la  mobilisation  du  sol. 

—  Que  faut-il  pour  cela  ? 

Il  faut  deux  choses  :  1°  fonder  le  crédit  foncier,  c'est 
à-dire  faire  de  l'hypothèque  une  valeur  sure,  qui  inspir 
confiance. 

D'après  notre  régime  hypothécaire,  l'hypothèque  n'offr 
point  de  sécurité  ;  on  n'arrivera  à  donner  une  valeu 
certaine  à  l'hypothèque  qu'en  faisant  connaître  d'un^ 
manière  aussi  complète  que  possible  la  valeur  des  im- 
meubles. Pour  arriver  à  ce  résultat,  il  faut  rendre  pu 
blique  la  situation  juridique  des  immeubles,  indiquai 
qui  est  propriétaire,  quelles  sont  les  charges  qui  grèvenl 
la  propriété. 

2°  Organiser  le  crédit  foncier,  c'est-à-dire  faire  du  titre 
hypothécaire  un  bon  instrument  de  crédit. 
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différents  procédés  imaginés  pour  rendre  facilement  tra 
missible  le  titre  hypothécaire  :  nous  étudierons  succès 
ment  les  assignats  et  les  billets  hypothécaires,  les  lett 
de  gagfr,  les  cédules  hypothécaires,  les  bons  fonciers 
Prusse  et  les  handfentes  de  Brème. 
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ses  avec  une  incroyable  rapidité  :  cela  est  vrai  ;  mais  par 
combien  de  risques  ne  paie-t-on  pas  cet  espoir  de  ga- 
gner une  fortune?  une  crise,  un  sinistre.  Une  concur- 
rence peuvent  amener  la  ruine,  et  alors  que  retrouveront 
de  leur  argent  Tactionnaire,  l'obligataire  qui  auront  fourni 
des  fonds  pour  monter  et  soutenir  une  affaire,  et  com- 
bien de  personnes  préfèrent  les  placements  moins  lucra- 
tifs et  plus  sûrs  ?  Et  l'Etat  pourquoi  trouve-t-il  tant  de 
prêteurs  quand  la  terre  en  trouve  si  peu  ? 

En  somme  deux  emprunteurs  se  trouvent  en  présence: 
l'un  offre  comme  unique  garantie  de  paiement  sa  fortune 
personnelle  et  ses  chances  de  succès  ;  le  second  offre  en 
outre  de  cette  première  garantie,  une  seconde  qui  est 
une  sûreté  réelle,  un  immeuble  affecté  au  paiement  de  la 
dette.  Le  premier  de  ces  emprunteurs  trouve  des  prê- 
teurs, le  second  n'en  trouve  pas  ;  pourquoi  cette  anoma- 
lie? 

C'est  parce  que:  1^  l'hypothèque  en  France  n'inspire  pas 
confiance:  2°  parce  que  le  titre  hypothécaire  est  un  instru- 
ment de  crédit  vieilli,  insuffisant. 

—  L'hypothèque  n'inspire  pas  confiance  parce  que  le 
créancier  n'est  jamais  sur  d'avoir  une  garantie  sérieuse  : 
Du  commerçant,  de  l'État,  on  peut  savoir  qu'elle  est  la 
situation  financière  ;  il  y  a  des  assemblées,  des  comptes 
rendus,  des  discussions  qui  donnent  au  public  les  rensei- 
gnements qui  les  intéressent;  des  immeubles,  il  est  im- 
possible de  savoir  quelle  est  la  situation  juridique  quel 
est  le  degré  de  solvabilité;  vous  ne  pouvez  pas  établir 
d'unefaçon  certaineàqui  ils  appartiennent  et  quelles  sont 
les  charges  qui  les  grèvent. 
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—  Quant  au  titre  hypothécaire  quelle  figure  fait-il  en 
présence  d'une  valeur  mobilière?  Celle-ci  se  crée  et  cir- 
cule facilement  sans  fiais  ;  elle  est  au  porteur  et  se  trans- 
met de  la  main  à  la  main,  ou  bien  nominative  et  se  cède 
par  un  endossement  ou  un  transfert  :  les  droits  de  timbre 
et  d'enregistrement  sont  minimes.  Le  titre  mobilier  se 
présente  au  prêteur  avec  tout  ce  qui  peut  le  séduire  ;  on 
rachète  facilement  à  la  Bourse  au  cours  du  jour,  tant 
qu'on  le  garde  en  portefeuille  on  touche  les  intérêts,  quand 
on  a  besoin  de  rentrer  dans  son  argent,  on  le  cède.  Le 
tout  se  fait  avec  rapidité,  sécurité,  et  presque  sans 
frais. 

La  création  et  la  circulation  du  titre  hypothécaire  sont 
au  contraire  entourées  d'entraves  ;  deux  notaires  ou 
un  notaire  et  deux  témoins  doivent  présider  à  sa  confec- 
tion :  quant  aux  cessions  d'hypothèque  le  code  n'en  a  même 
pas  parlé  ;  si  on  veut  céder  la  créance,  l'hypothèque  sui- 
vra, mais  si  on  veut  céder  l'hypothèque  seule,  on  se  perd 
dans  d'inextricables  difficultés  de  doctrine  dont  nous  au- 
rons l'occasion  de  parler  tout  à  l'heure. 

—  Et  pourquoi  notre  régime  hypothécaire  est-il  si  peu 
en  rapport  avec  les  exigences  du  crédit  foncier?  C'est 
que  le  code  a  mis  tout  son  soin  à  enchaîner  l'hypothèque 
au  lieu  de  lui  donner  la  liberté:  l'hypothèque  est  consi- 
dérée comme  un  instrument  dangereux  qu'il  ne  faut  pas 
laisser  aux  mains  du  propriétaire. 

La  terre  en  effet  était  au  commencement  du  siècle 
considérée  comme  la  partie  la  plus  importante,  la  seule 
importante  du  patrimoine  des  familles.  L'immeuble  était 
tout,  le  meuble  rien  ;  vilis  mobilium  possessio.   On   avait 
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encore  les  vieilles  idées  qui  remontent  à  la  féodalité  ou  la 
terre  était  non  seulement  la  richesse  mais  encore  la  no- 
blesse. La  fortune  mobilière  n'avait  pas  encore  l'importance 
qu'elle  a  prise  de  nos  jours  par  suite  de  l'immense  dé- 
veloppement du  commerce  et  de  l'industrie  ;  elle  était 
relativement  peu  de  chose  dans  la  fortune  du  pays; 
d'autre  part  l'on  sortait  de  la  révolution  où  l'on  avait 
assisté  à  la  terrible  débâcle  des  assignats,  au  spectacle 
d'un  agiotage  effréné  et  l'on  avait  une  peur  intinctive  de 
tout  ce  qui  pouvait  encourager  le  jeu,  de  tout  ce  qui  pou- 
vait amener  un  trouble  dans  la  propriété  immobilière. 

Ces  idées,  profondément  ancrées  chez  les  jurisconsultes, 
ont  dominé  la  législation  hypothécaire  pendant  bien 
longtemps  ;  à  toute  proposition  de  mobilisation  du  titre 
hypothécaire  on  répondait:  <r  il  ne  faut  pas  livrer  les 
c  fortunes  territoriales  aux  chances  hasardeuses  des  spé- 
€  culations  et  de  l'agiotage  »  (1)  «  Il  est  bon  de  maintenir 
€  chez  une  nation  et  dans  un  siècle  où  tout  se  meut,  tout 
c  se  transforme,  il  est  utile  de  maintenir  avec  ses  carac- 
«  tères  de  persistance  et  de  stabilité  le  seul  élément 
c  social    qui  lutte  contre  la  mobilité  générale  (2)  > 

Dans  un  pareil  état  d'esprit,  il  est  facile  de  comprendre 
que  le  législateur  du  Code  Civil  n'ait  point  voulu  faire  de 
l'hypothèque  un  bon  instrument  de  crédit.  Tous  ses 
efforts  tendent  à  empêcher  que  le  propriétaire  n'engage 
son  immeuble  ;  et,  au  cas  où  il  l'aurait  engagé,  soit  trop 

1.  Cour  d'Agen.  Doc.  relatif  à  la  réforme  hypothécaire,  Martin 
du  Nord  I,  506 

2.  Cour  de  Lyon  id  id  I,  553 
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ilement  dépouillé;  en  un  mot  il  protège  le  propriétaire 
itre  le  créancier. 

Ce  n'est  pas  tout  :  par  un  sentiment  d'humanité  et  de 
jtice  des  plus  louables,  le  Code  protège  ceux  qu'il  con- 
lère  comme  incapables  de  se  défendre  eux-mêmes  ;  il 
corde  aux  mineurs  et  aux  interdits  une  hypothèque  sur 
\  biens  de  leur  tuteur  ;  à  la  femme  mariée  une  hypo- 
^que  sur  les  biens  de  son  mari  ;  et  comme  il  n'est  point 
rèté  par  la  nécessité  de  laisser  du  crédit  à  la  terre, 
la  leur  accorde  aussi  large,  aussi  étendue  que  possible, 
leur  donne  une  hypothèque  générale  sur  tous  les  im- 
3ubles  de  leur  débiteur  et  il  dispense  cette  hypothè- 
le  d'inscription  ;  de  telle  sorte  que  tous  les  immeubles 
tous  ceux  qui  sont  ou  ont  été  tuteurs  ou  maris  peu- 
nt  être  grevés  d'hypothèques  dont  on  ne  connaît  ni 
xistence  ni  l'étendue.  Quel  crédit  est  accordé  aux  im- 
eubles  dans  ces  conditions?  Qui  consentira  à  prêter 
r  hypothèque. 

Ajoutez  à  cela  que  par  suite  d'une  erreur,  d'une  dis- 
action  ou  d'une  impossibilité  de  s'entendre,  onn'exigea 
icune  publicité  pour  les  transmissions  de  propriété  et 
le,  par  conséquent,  il  était  impossible  de  savoir  qui 
ait  réellement  propriétaire  d'un  immeuble. 
Comment  un  prêteur  eut-il  été  assez  audacieux  pour 
^ùter  à  la  terre  dans  de  pareilles  conditions  c'est-à-dire 
ns  savoir  à  q  li  elle  appartenait,  et  quelles  charges  la 
^ovaient  ? 

—  Une  pareille  législation  ne  pouvait  se  maintenir 
ngtemps  su. s  provoquer  les  plaintes  et  les  réclama- 
ons. 
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Dès  1826,  Casimir  Périer  demande  la  réforme  d'un 
système  hypothécaire  «  dont  les  principaux  effets  sont 
«  d'éloigner  les  capitaux  des  prêts  sur  les  immeubles  et  de 
€  maintenir  la  disproportion  considérable  et  fâcheuse 
c  qui  existe  entre  Tinléret  dans  les  emprunts  sur  pro- 
«  priété  et  celui  que  présentent  les  autres  opérations  de 
€  même  nature  ;  >  et  il  propose  un  prix  de  3000  fr.  «  à 
«  celui  qui  indiquerait  les  obstacles  qui  s'opposent  à  la 
€  direction  des  capitaux  vers  le  prêt  hypothécaire  et  pro- 
€  poserait  les  meilleures  dispositions  à  établir  pour  former 
€  sur  cette  partie  le  projet  le  plus  complet  et  le  plus  en 
€  harmonie  avec  les  besoins  du  fisc,  ceux  des  emprun- 
«  teurs  et  les  garanties  qu'ont  droit  d'exiger  les  prê- 
€  teurs.  > 

En  1830  un  avocat,  Decourdemanche  dénonce  les  dan" 
gers  de  prêter  sur  hypothèque  et  propose  tout  un  sys- 
tème destiné  à  régénérer  le  crédit  foncier,  dans  un  livre 
qu'il  intitule  :  «  du  danger  de  prêter  sur  hypothèque,  d 

Dans  la  séance  du  17  avril  1836,  à  la  chambre  des 
députés,  Dupin  demande  une  réforme  pour  faciliter  le 
mouvement  des  capitaux  vers  la  terre. 

En  1841,  le  ministre  de  la  justice  ouvre  enfin  une  en- 
quête, il  s'adresse  à  la  Cour  de  Cassation,  aux  cours  d'ap- 
pel et  aux  facultés  de  droit  et  il  leur  demande  conseil. 
11  rappelle,  dans  une  circulaire  d'une  grande  clarté,  les 
critiques  dirigées  contre  le  régime  hypothécaire  :  c  impos- 
€  sibilité  de  connaître  toutes  les  charges  qui  grèvent  un 
«  fonds,  clandestinité  des  hypothèques  de  la  femme,  des 
€  mineurs  et  des  interdits. . .  absence  de  moyens  de  mobiliser 
a  les  titres  hypothécaires,  il  signale  les  graves  effets  du  ré- 
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ae  hypothécaire  dans  Tordre  économique,  le  posses- 
r  n'étant  jamais  sûr  d'une  pleine  propriété   hésite  à 
jager  ses  fonds  dans  la  terre,  le  capitaliste  hésite  à 
confier  des  fonds.  >  Les    réponses  des  cours  et  des 
Lés  forment  le  dossier  très  complet  du  régime  hypo- 
ire  (1).  Une  réforme  est  demandée  d'une  façon  pres- 
manime.  Toutes  les  cours  et  facultés,  sauf  la  cour  de 
îaux  et  la  cour  de  Toulouse,  réclament  la  publicité 
transmission   de   la  propriété  et  des  droits  réels, 
coup  proposent  de  perfectionner  le  régime  hypothé- 
;  quelques-uns,    plus  hardis,    vont  droit    au  but  et 
ndent  l'organisation  du  crédit  foncier   por  une  pu- 
é  complète  de  tous  les  droits  réels, 
public  s'intéressa  à  la  question.  En  1841,  Hébert  (2) 
re  à  Rouen  et  Loreau  (3),  directeur  de  l'enregistre- 
publient  des  brochures  sur  la  matière. 
1844,  une  commission  est  nommée  pour  reviser  les 
lypothécaires,  une  sous  commission  recherche  les 
lurs  moyens  d'établir  le  crédit  Foncier.  Ces  travaux 
rrètés  par  la  Révolution  de  1848* 
1848,  les  projets  de  mobilisation  du  sol,  de  création 
ipier  monnaie  affluent  à  l'assemblé  nationale.  Par 

les  ont  été  réunies  en  trois  volumes  publiés  par  les  soins 

*tin  du  Nord,  ministre  de  la  justice,  en  1844. 

i  quelques   modifications  à  introduire  dans  le  régime 

t  considérations  sur  l'utilité  d'un  système  propre  à  jus- 

a  capacité  civile  de  chaque  contractant. 

Il  crédit  foncier  et  des  moyens  de  le  fonder  ou  création 

ystème  hypothécaire  appuyé  sur  le  cadastre,  Tenregis- 

it  des  contrats  et  le  revenu  imposable  de  la  propriété. 
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un  sentiment  assez  puéril  un  grand  nombre  de  citoyens 
prônaient  le  papier   monnaie  qu'ils  considéraient  comme 
une  monnaie  essentiellement  républicaine!  Aucun  de  ces 
projets  d'ailleurs  ne  fut  voté. 

En  1849  on  recommence  à  étudier  la  question  de  la  ré- 
forme hypothécaire.  Deux  commissions  sont  nommées  l'une 
par  le  gouvernement,  l'autre  par  l'assemblée.  Deux  rap- 
portssont  déposés  par  deVatimesniletpar  Bethmont. Tous 
deux  demandent  l'adoption  du  principe  de  la  publicité 
des  transmissions  de  la  propriété,  de  la  publicité  et  spé- 
cialité des  droits  réels  grevant  les  immeubles. 

En  même  temps  on  reprend  la  question  du  crédit  fon- 
cier. En  1845  on  avait  envoyé  M.  Royer  étudier  en  Polo- 
gne et  en  Prusse  les  associations  de  crédit  foncier. 
M.  Royer  (1)  avait  fait  un  rapport.  M.  Josseau  compléta  ce 
travail  en  1851  ;  une  enquête  fut  ouverte  devant  le  con- 
seil d'état  (juin  1859)  des  rapports  faits  par  le  ministre 
de  Tagriculture,  Dumas  et  par  Chégaray.  La  question  al- 
lait aboutir. 

Intervient  le  coup  d'Etat  du  2  décembre  qui  de  nou- 
veau interrompt  ces  travaux. 

Enûn  l'on  se  remet  à  la  tâche  et  on  aboutit,  d'une  part, 
à  la  loi  de  1855,  de  l'autre  au  décret  de  1852;  le  premier 
ordonnait  la  transcription  des  actes  de  ventes  d'immeuble 
et  des  actes  constitutifs  de  certains  droits  sur  les  immeu- 
bles ;  le  second  autorisait  la  création  de  sociétés  de  crédit 
foncier  ayant  pour  but  de  faire  des  prêts  hypothécaires  et 

1.  Nouveaux  dociunents  sur  les  institutions  de  crédit  foncier 
qui  existent  dans  les  divers  états  européens. 
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La  question  s'est  rendormie  pendant  quelque  temps  :  au- 
jourd'hui elle  se  réveille  et  reparaît  à  Tordre  du  jour.  De 
nombreuses  brochures,  des  articles  dans  les  revues  d'éco- 
nomie politique  et  de  droit,  étudient  la  question  de  la 
mobilisation  du  sol,  du  crédit  foncier  ;  on  écrit  sur  les 
législations  étrangères  qui  fondées  sur  des  principes  abso- 
lument différents  des  nôtres,  donnent  des  capitaux  au  sol  : 
Tact  Torrens,  les  lois  Prussiennes,  les  lois  autrichiennes 
etc....  Il  y  a  trois  ans  à  peine  on  a  introduit  en  Tunisie 
les  principes  de  ces  législations.  —  On  a  été  rechercher 
dans  le  chaos  des  lois  révolutionnaires  le  décret  du  9 
Messidor  an  III  dont  on  n'avait  gardé  le  souvenir  que 
par  la  triste  réputation  que  les  commentateurs  lui  avaient 
faite  ;  on  s'est  imaginé  de  trouver  que  certaines  des  idées 
qui  y  étaient  proposées  étaient  moins  coupables  et  plus 
pratiques  qu'on  ne  pensait  ! 

A  côté  de  ces  travaux  intellectuels  le  fait  du  discré- 
dit de  plus  en  plus  grand  où  tombe  la  propriété  ru- 
rale appelle  l'attention  sur  la  question  du  crédit  fon- 
cier. ' 

Nous  devons  donc  rechercher  s'il  n'existe  point  dans  les 
législations  étrangères,  ou  dans  les  différentes  proposi- 
tions qui  ont  été  faites  en  France  un  régime  foncier  plus 
apte  que  le  nôtre  à  fournir  au  propriétaire  les  capitaux 
dont  il  a  besoin. 
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Nous  avons  donc  deux  points  à  étudier  A"*  quelle  est  la 
meilleure  manière  d'assurer  la  publicité  de  la  transmis- 
sion de  la  propriété  ;  2**  quel  est  le  meilleur  procédé  capa- 
ble de  faire  connaître  la  situation  juridique  d'un  im- 
meuble. 


1®  Publicité  de  la  transmission  de  la  propriété. 

Trois  systèmes  se  trouvent  en  présence. 

1<*  Système  de  1804.  —  La  propriété  se  transfère  par  le 
seul  consentement  des  parties.  Aucune  formalité  exté- 
rieure n'est  requise  :  aussitôt  que  les  parties  sont  tombées 
d'accord  la  propriété  est  transmise.  Ce  système  est  aujour- 
d'hui complètement  abandonné.  Ce  n'est  que  par  un  «  es- 
camotage >  qu'il  s  est  trouvé  rester  dans  le  Code.  Il  fait 
vraiment  trop  bon  marché  de  l'intérêt  des  tiers  ! 

2^  Système  de  1835. —  Entre  les  parties  la  seule  volonté 
transfère  la  propriété,  à  l'égard  des  tiers  il  faut  une  for- 
malité extérieure.  Ce  système  qui  régit  actuellement  la 
France  a  le  grand  avantage  de  respecter  à  la  fois  la 
volonté  des  parties  et  l'intérêt  des  tiers.  Mais  il  n'est 
point  complet. 

Quatre  propositions  nous  permettront  de  le  mettre  en 
regard  du  troisième  système  que  nous  exposerons, 

1<>  La  formalité  extérieure  n'est  nécessaire  qu'à  l'égard 
des  tiers  et  seulement  des  tiers  qui  ont  a6quis  des  droits 
réels  du  chef  du  vendeur. 

2«  La  formalité  exigée  est  une  transcription  de  l'acte 
de  vente,  c'est-à-dire  une  copie  de  l'acte. 
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tante  place   il  tient.  En  Europe  la  majorité  des  nations 
l'ont  adopté;  il  régne  dans   toute  TOcéanie  et  ses  dépen- 
dances ;  il  s'est  introduit  eu  Afrique,  en  Asie,    en  Amé- 
rique. 

Cette  idée  de  faire  dépendre  la  transmission  du  droit 
de  propriété  d'une  formalité  extérieure  remonte  loin 
puisqu'elle  se  trouve  à  la  base  du  droit  Romain.  A  Rome, 
le  consentement  des  paities  ne  suffit  pas  à  transférer  la 
propriété,  il  faut  encore  qu'il  y  ait  une  mancipation,  un 
cession  juridique  ou  une  tradition.  Elle  existe  chez  les 
Germains.  Les  terres  en  effet  étaient  primitivement  com- 
munes ;  on  faisait  chaque  année  un  lotissement  ;  ces  par- 
tages devaient  se  faire  pu!>li(iuement  en  présence  de  la 
tribu  qui  toute  entière  y  était  intéressée.  La  propriété 
individuelle,  lorsqu'elle  fut  admise  continua  à  être  consi- 
dérée comme  une  concession  de  l'Etat  ;  l'intervention  de 
l'Etat  est  donc  nécessaire  pour  toutes  les  mutations  de 
propriété.  Voilà  le  principe  germanique.  Il  s'établit  tout 
nalurellement  en  Allemagne;  nécessité  de  l'investiture. 
Il  y  eut  à  partir  du  xiii®  siècle,  une  réaction  ;  le  prin- 
cipe Romain  de  la  nécessité  de  la  tradition  s'intro- 
duisit. 

Dès  le  xiii*^  siècle  on  trouve  des  registres  fonciers  dans 
les  villes  de  la  Hanse,  Hambourg  et  Lubech. 

En  1722,  la  Prusse  entière  est  soumise  au  régime  du 
registre  foncier;  en  1783  loi  hypothécaire  est  complétée 
par  le  code  civil  général  Prussien  en  1774  mais  chose  cu- 
rieuse l'inscription  n'était  pas  nécessaire  pour  latransmis- 
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€  droit  de  la  couronne,  c'est-à-dire  qui  s'étaient  rendus 
€  acquéreurs  déterres  publiques  et  ceux  qui  tenaient 
c  leur  droit  d'un  acte  à  titre  privé....  Il  fut  dès  lors  amené 
c  à  se  demander  si  le  meilleur  moyen  d'introduire  la 
«  simplicité  et  la  sécurité  dans  les  transactions  immo- 
€  bilières  ne  serait  pas  tout  simplement....  de  considérer 
€  tous  les  propriétaires  comme  concessionnaires  directs 
«  de  l'état.  Il  suffisait  pour  cela  d'imaginer  qu'à  chaque 
<r  mutation  la  terre  fut  Ciensée  revenir  à  l'état  qui  la  con- 
«  céderait  directement  au  nouveau  propriétaire  (1).  » 

Ici  encore  intervient  l'idée  d'une  investiture  donnée 
par  l'état  mais  c'est  une  simple  fiction  légale  imaginée  par 
Torrens  comme  le  moyen  le  plus  pratique  de  faci- 
liter la  transmission  de  la  pi  o;iricté,  l'act  Torrens  d'ail- 
leurs est  purement  faculatif. 

Torrens  entama  une  campagne  vigoureuse  pour  faire 
adopter  son  système;  élu  député  à  Adélaïde  il  proposa 
sa  loi  qui  fut  votée  par  les  chambres,  approuvée  par  le  gou- 
verneur le  27  janvier  1858  et  appliquée  à  partir  du  deux 
juillet  suivant. 

Après  avoir  organisé  son  système  dans  la  province  de 
South  Australia  il  alla  faire  une  tournée  dans  les  autres 
colonies  de  TAustralie  :  La  Nouvelle  Galle  du  sud,  Vic- 
toria, Queensland  adoptèrent  successivement  l'act  Tor- 
rens ;  la  Tasmanie  et  la  Nouvelle  Zélande  l'accueillirent 
également. 

Torrens  essaya  alors  d'importer  son  système  en  Angle- 

1.  L'act  Torrens.  par  Ch.  Gide.  Bulletin  de  la  société  de  législa- 
tion comparée,  1886. 
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lies  le  seul  consentement  suffit  pour  transférer  la  pro- 
priété ;  la  transcription  n'est  nécessaire  qu'à  l'égard  des 
tiers  qui  ont  acquis  sur  l'immeuble  des  droits  réels  du 
chef  du  vendeur.  Je  m'explique  :  un  vendeur  s'entend 
avec  un  acheteur  pour  lui  vendre  sa  maison  ;  du  jour 
où  ils  sont  tombés  d'accord,  que  l'acheteur  ait  ou  n'ait 
pas  fait  transcrire,  l'a  ;heteur  est  devenu  propriétaire,  le 
vendeur  a  cessé  de  l'être  :  la  mutation  de  propriété  est 
opérée,  l'immeuble  est  passé  du  patrimoine  de  l'un  dans 
le  patrimoine  de  l'autre  ;  le  vendeur,  ses  créancière^ 
chirographaires,  le  possesseur  n'ont  plus  de  droits  sur 
l'immeuble. 

Mais  si  avant  que  l'acheteur  ait  fait  trancrire  son  acte 
d'aliénation,  le  vendeur  avait  concédé  des  droits  réels  à 
des  tiers,  s'il  avait  vendu  à  un  second  acheteur,  s'il 
avait  donné  une  hypothèque,  les  titulaires  de  ces  droits 
pourraient  opposer  leurs  droits  à  l'acheteur. 

D'autre  part  la  transcription  de  l'acte  d'aliénation  ne 
suffit  pas  à  transférer  la  propriété  ;  le  consentement  du 
propriétaire  est  nécessaire.  J'achète  un  immeuble 
d'un  non  propriétaire  je  fais  transcrire  ;  puis  j'agis  en 
propriétaire,  je  conc<»de  une  hypothèque  par  exemple  : 
le  véritable  propriétaire  survient,  revendique  son  immeu- 
ble et  triomphe  ;  tous  les  droits  que  j'ai  concédés  sont 
nuls.  Je  suis  considéré  comme  n'ayant  jamais  été  pro- 
priétaire. 

Nous  pouvons  donc  dire  que  d'après  le  système  de  la 
loi  de  1855  on  est  propriétaire  même  si  on  n'a  pas  trans- 
crit l'acte  d'aliénation,  d'autre  part  on  n'est  pas  proprié- 
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€  justice  du  certificat  de  titre  formera  un  obstacle  ab- 
«  solu  à  la  poursuite  qui  sera  intentée  contre  la  personne 
€  qui  est  désignée  comme  propriétaire.  > 

Mais  que  deviendra  le  propriétaire  spolié.  Par  suite 
d'une  cause  quelconque  une  personne  est  inscrite  comme 
propriétaire  d'un  immeuble  à  la  place  d'une  autre,  quel 
sera  le  droit  du  propriétaire  dépouillé. 

Peut-il  revendiquer  son  bien?  Non,  sauf  cependant 
dans  un  cas  :  lorsqu'il  a  été  exproprié  par  fraude  et  que 
rimmeuble  est  resté  entre  les  mains  de  l'usurpateur,  et 
même  dans  ce  cas  il  devra  respecter  les  droits  réels  con- 
sentis à  des  tiers  de  bonne  foi  art.  123  (1)  in  fine:  €  sont 
€  exceptés...  la  revendicalion  exercée  par  une  personne 
€  victime  d'une  fraude  contre  le  prétendu  propriétaire 
«  immatriculé  par  fraude  ou  contre  ses  ayants  cause  (à 
«  l'exception  d'un  acheteur  ou  d'un  créancier  hypothé- 
«  caire  de  bonne  foi).  > 

Mais  dans  aucun  autre  cas  il  n'aura  d'action  en  reven- 
dication il  n'aura  qu'un  recours  en  dommages  intérêts 
contre  Tadministration.  Ce  recours  est  garanti  par  une 
caisse  d'assurances  très  ingénieusement  imaginée  :  cha- 
que propriétaire  qui  fait  immatriculer  un  immeuble  paie 
un  droit  minime  de  1/2  denier  par  livre  sterling  soit 
environ  2  pour  mille.  Tous  ces  droits  sont  réunis  et  ser- 
vent à  désintéresser  les  propriétaires  spoliés. 

Ainsi,    l'act    Torrens    garantit  d'une    façon    absolue 

1.  Voir  la  traduction  de  Tact  Torrens  dans  Le  système  Tor- 
rens,  de  son  application  en  Tunisie  et  en  Algérie.  Rapport  à  M. 
Tirman,  gouverneur  général  de  TAlgérie  par  M.  Dain. 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


-  113  - 
€  cours  sur  Timmeuble,   mais  seulement  une  action  en 
c  dommages  intérêts. 

Art.  39.  —  c  II  est  institué  un  fonds  d'assurance 
constitué  et  entrenu  par  un  droit  de  1  pour  1000  prélevé 
sur  la  valeur  de  Timmeuble  immatriculé  et  après  Tim- 
matriculation  sur  le  montant  de  chaque  droit  réel  ou 
de  chaque  bail  inscrits  à  la  conservation  de  la  propriété 
foncière  et  par  un  droit  fixe  de  un  franc  payé  lors  de 
rinscription  pour  les  droits  dont  la  valeur  est  indéter- 
minée. 

Mais  ici  une  différence  existe  entre  Tact  Torrens  et 
la  loi  Tunisienne.  Le  premier  n'accorde  d'action  en 
dommages  intérêts  que  contre  l'administration.  La  seconde 
au  contraire  veut  que  l'auteur  direct  du  dommage  soit 
discuté  préalablement.  Ce  n'est  que  dans  le  cas  où  cette 
action  n'aboutirait  pas  que  la  demande  à  fin  d'indemni- 
té sera  recevable  contre  le  fonds  d'assurance,  art.  40. 

—  La  loi  Prussienne  est  plus  large  que  l'act  Torrens. 
Elle  donne  au  propriétaire  spolié  le  droit  d'attaquer  toute 
inscription  conformément  aux  règles  du  droit  civil  (art  9). 
Il  peut  faire  annuler  l'inscription  ;  il  sera  dans  ce  cas 
toujours  obligé  de  respecter  les  droits  acquis  par  les 
tiers  de  bonne  foi  (1),  mais  enfin  il  peut   agir  contre   le 

i.  Il  faut  dire  un  mot  ici  de  Tusage  des  prénotations  :  Un 
propriétaire  s'aperçoit  qu'il  est  spolié  par  un  tiers  qui  s'est 
fait  inscrire  sur  le  registre.  Il  intente  une  action  en  annulation 
de  l'inscription.  Mais  tant  que  le  procès  n'est  pas  jugé,  tant  que 
la  radiation  de  rinscription  n'est  pas  opérée,  celui  qui  est  ins- 
crit comme  propriétaire  peut  concéder  valablement  des  droits 
réels  sur  la  propriété  à  des  tiers  de  bonne  foi  ;  il  peut  la  vendre, 
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D'autre  part  rinscrîptîon  à  elle  seule  ne  suffît  pas  pour 
transférer  un  droit  réel  :  il  faut  la  réunion  de  ces  deux 
éléments,  le  consentement  des  parties  et  l'inscription. 
Celui  qui  peut  faire  annuler  une  inscription  de  propriété 
dans  un  certain  délai  fait  tomber  tous  les  droits  que  le 
faux  propriétaire  a  concédés. 

Celui  qui  est  lésé  par  une  inscription  peut  intenter  une 
action  en  nullité  :  il  mentionnera  sa  demande  sur  le  regis- 
tre foncier  dans  un  délai  de  trente  à  soixante  jours;  dans 
un  nouveau  délai  de  soixante  jours  il  intentera  sa  de- 
mande. S'il  triomphe,  si  la  radiation  est  ordonnée,  tous 
les  droits  réels  acquis  par  des  tiers,  même  de  bonne  foi 
tomberont.  S'il  a  formé  sa  demande  après  ces  délais, 
tous  les  droits  acquis  antérieurement  à  la  mention  de  son 
action  sur  le  registre  foncier  seront  respectés  ;  tous  ceux 
acquis  postérieurement  tomberont  s'il  triomphe. 

Ainsi  la  loi  Autrichienne  réserve  une  courte  période 
pendant  laquelle  le  propriétaire  spolié  pourra  se  faire 
réintégrer  dans  tous  ses  droits  ;  passé  ce  délai  les  tiers 
pourront  en  toute  confiance  agir  sur  la  foi  du  re- 
gistre. 

Voilà  la  première  différence  entre  le  système  français 
et  le  système  germanique  :  le  premier  ne  donne  à  l'ins- 
cription qu'une  force  relative,  le  second  lui  donne  une 
force  absolue. 

2®  différence.  —  La  tenue  des  registres  est  une 
fonction  judiciaire  dans  le  système  de  la  légalité,  c'est 
une  simple  fonction  administrative  dans  le  système  de  la 
loi  de  1855. 

Etant  donné  ce  double  principe    de  la  nécessité   de 
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nom  du  propriétaire  actuel  et  Ton  précise  de  qui  il  tient 
la  propriété  et  à  quelle  date  il  Ta  acquise.  Sur  cette  feuille 
sont  ensuite  inscrits  tous  les  droits  et  les  charges  qui 
grèvent  la  propriété  et  en  modifient  la  valeur,  hypothè- 
ques, servitudes,  baux,  etc. 

La  conservation  de  ce  registre  est  confiée  à  un  juge  ; 
celui  qui  requiert  une  inscription  doit  commencer  par 
produire  ses  titres,  il  demande  à  être  inscrit  ;  le  juge 
peut  consentir  à  l'inscrire,  il  peut  aussi  refuser  de  le 
faire.  Il  examinera  les  droits  du  requérant  et  suivant 
qu'il  les  jugera  suffisants  ou  insuffisants  il  accordera  ou 
refusera  Tinscription. 

—  En  Prusse,  le  livre  foncier  s'appelle  Grundbuch;  le 
juge  conservateur  se  nomme  Grundbuchrichter,  il  est 
pris  parmi  les  juges  du  tribunal  et  le  bureau  de  conser- 
vation fait  partie  du  tribunal. 

Un  propriétaire  veut-il  aliéner  son  immeuble  il  se  pré- 
sente avec  son  acquéreur  devant  le  Grundbitchnchter.  Il 
déclare  consentir  l'aliénation,    et   l'acquéreur    demande 
l'inscription  ;  cette  double  déclaration  s'appelle  l'investi- 
ture (loi  1,  art.  8).  L'acquéreur  présente  sa  demande  de 
vive  voix,  par  écrit  en  forme  authentique  ou  par  mandatai- 
re ;  il  donne  les  titres  sur  lesquels  elle  est  fondée.  Le  juge 
conservateur  prend  note  du   moment  où  elle  est  déposée 
et  rédige  un  projet  d'inscription  qui  est  transcrit  sur  le 
livre  foncier  puis  il  vérifie  la  validité  dans  la  forme  et  dans 
le  fond  de  la  demande  (Loi  II  31-48)  ;  il  examine  si  l'alié- 
nateur  est  propriétaire,  s'il  est  capable  d'aliéner,  si  l'im- 
meuble est    susceptible   d'aliénation,  si  l'acquéreur   est 
capable  d'acquérir,  et  il  accorde  ou  refuse  l'inscription. 
Le  Bret  8 
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On  a  fait  au  système  Prussien  un  reproche  qui  semble 
mérité;  il  n'entoure  pas  le  jugement  d'inscription  de  ga- 
ranties suffisantes.  Puisque  c'est  un  jugement  pourquoi 
ne  pas  donner  autant  de  garanties  quepour  un  jugement. 
C'est  un  juge  spécial  qui  agit,  aucune  notification  spéciale 
n'est  prescrite  et  il  n'y  a  point  de  recours. 

La  loi  Autrichienne,  au  contraire,  prescrit  la  communi- 
cation à  tous  les  intéressés  de  la  décision  survenue  et  leur 
ouvre  un  recours  contre  cette  décision  (1).  Ce  sont  du 
reste  les  tribunaux  eux-mêmes  qui  statuent.  Le  registre 
foncier  en  Autriche  se  nomme  comme  en  Allemagne  le 
Gnindbuch  ;  il  se  divise  en  deux  livres  :  le  premier  le 
Hauplbxich,  est  la  réunion  des  feuilles  des  immeubles  ; 
chaque  feuille  se  compose  de  trois  feuillets.  Le  \^^  porte 
la  désignation  de  l'immeuble  et  des  droits  qui  existent  à 
son  profit  sur  d'autres  biens  ;  le  2®™®  indique  les  noms  des 
propriétaires  successifs,  de  leurs  titres  et  de  la  date  de 
leur  inscription  ainsi  que  les  restrictions  qui  peuvent 
exister  à  leur  droit  de  disposer;  le  3®  porte  l'inscription  de 
tous  les  droits  réels  et  autres  assimilés  qui  grèvent 
Timmeuble.  Le  second  livre  VUrktmclensammlung  est  le 
recueil  contenant  les  copies  certifiées  des  titres  qui  ont 
servi  de  fondement  aux  inscriptions. 

En  Australie  voici  le  système  qui  a  été  créé  parl'actTor- 
rens.  Il  existe  un  registre  matrice  où  tout  ce  qui  concer- 
ne les  immeubles  est  inscrit.  Ce  registre  est  tenu  par  un 
registrar  général  qui  a  comme  le  grtmdbuchrichter  des 
fonctions   administratives  et  judiciaires.    Veut-on  faire 

1.  Voir  Bulletin  légisL  comparée  1876.  Note  de  M.  Orlbiet 
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immatriculer  un  immeuble  on  fait  une  demande  par  écrit 
^n  y  joignant  le  plan  de  la  propriété  et  ses  titres.  Le  re- 
gistrar  examine  les  titres  en  se  faisant  aider  par  un  juris- 
consulte appelé  maître  des  Titres,  il  ordonne  la  publicité 
qu'il  estime  nécessaire.  Il  juge  les  difficultés  qui  peuvent 
se  présenter  (toutes  ses  décisions  d'ailleurs  sont  suscep-  ■ 
tibles  d'appel)  ;  s'il  se  produit  une  opposition  il  suspend 
la  procédure  jusqu'à  ce  que  mainlevée  lui  ait  été  remise. 

Le  registrar  rédige  deux  titres  où  il  fait  la  description 
de  l'immeuble,  indique  le  nom  et  la  qualité  du  proprié- 
taire, inscrit  les  hypothèques  et  autres  droits;  il  joint  en 
marge  le  plan  de  la  terre.  Ces  deux  titres  sont  identi- 
ques ;  l'un  est  la  copie  et  quelquefois  môme  la  photogra- 
phie de  l'autre.  11  en  garde  un  et  il  envoie  l'autre  au 
propriétaire.  Chaque  fois  que  le  propriétaire  voudra  con- 
céder un  droit  réel  sur  son  immeuble  il  devra  comme 
preuve  de  sa  propriété  représenter  ce  «  certificat  de  titre.  > 

Veut-il  donner  une  hypothèque  ;  il  rédigera  un  acte  de 
concession  d'hypothèque  ou  même  il  prendra  tout  sim- 
plement une  formule  toute  préparée  (1)  dont  il  n'a  qu'à 
remplir  les  blancs;  il  y  joindra  son  certificat  de  titre  et  il 
enverra  le  tout  au  registrar  général.  Celui  ci  inscrira 
sur  le  feuillet  du  registre  matrice  l'hypothèque  concédée, 
il  reproduira  la  même  mention  sur  le  certificat  de  titre 
qu'il  renverra  au  propriétaire. 

Veut-il  vendre  ;  il  rédige  un  acte  de  vente  ou  il  rem- 

1.  On  trouve  en  effet  aux  bureaux  d'enregistrement,  chez  les 
papetiers,  etc.  desformules  imprimées  pour  les  différentes  opé- 
rations qu'on  peut  vouloir  faire. 
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plit  les  blancs  d'une  formule  de  mémorandum  de  trans»- 
l'ert  et  il  l'envoie  avec  son  certificat  de  titre  au  registrar 
général.  Celui-ci  garde  ce  titre,  retire  la  feuille  de  l'im- 
meuble du  registre  matrice;  et  rédige  une  nouvelle  feuil- 
le et  un  nouveau  certificat  de  titre  au  nom  de  l'acquéreur. 

Ainsi  à  chaque  opération  le  certificat  de  titre  devra  être 
envoyé  au  registrar  général  :  c  cette  rédaction  en  dupli- 
c  cata  est  la  disposition  fondamentale  de  l'actTorrens,  celle 
€  qui  constitue  son  originalité.  > 

Le  grand  avantage  de  ce  système  c'est  que  le  certifi- 
cat de  titre  sera  toujours  au  courant  et  que  le  proprié- 
taire aura  toujours  sous  la  main  un  tableau  d'une  fidélité 
et  d'une  sécurité  absolues  de  la  situation  juridique  de  son 
immeuble.  Un  acquéreur  pourra  donc  contracter  sur  le 
vu  du  certificat  de  titre  sans  être  obligé  d'aller  au  chef- 
lieu  de  la  circonscription  consulter  le  registre  matrice. 

Un  second  avantage  c'est  qu'un  propriétaire  peut  en- 
gager son  immeuble  par  la  simple  remise  du  certificat  de 
titre.  Le  détenteur  de  ce  certificat  sera  bien  sûr  que  la 
propriété  ne  pourra  être  ni  hypothéquée  ni  vendue,  puis- 
que de  pareilles  opérations  ne  peuvent  se  faire  que  si  le 
certificat  de  titre  est  représenté. 

—  La  loi  Tunisienne  a  imité  l'act  Torrens.  Chaque 
propriétaire  se  fait  délivrer  une  copie  du  titre  déposé  chez 
le  conservateur,  toute  mention  portée  sur  le  titre  doit 
être  reproduite  sur  la  copie,  mais  elle  a  deux  institutions 
qui  lui  sont  particulières  et  qui  ne  sont  pas,  il  faut  le  re- 
connaître des  originalités  heureuses. 

1°.  Lorsqu'il  s'agit  de  faire  immatriculer  un  immeuble, 
le  juge  compétent  auquel  la  demande  d'immatriculation 
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est  soumise  est  un  tribunal  mixte.  Ce  tribunal  mixte  est 
composé  de  membres  français  et  de  membres  indigènes 
en  nombre  inégal,  suivant  la  nationalité  de  celui  qui  re- 
quiert rimmatriculation.  Il  décide  s'il  y  a  lieu  d'accorder 
ou  de  repousser  la  demande  qui  lui  est  adressée  ;  s'il  ne 
se  produit  aucune  opposition  ni  contestation  il  examinera 
simplement  si  la  demande  est  régulière,  si  le  terrain  a 
été  borné,  etc..  Si  au  contraire  il  se  produit  une  opposi- 
tion, une  contestation,  de  deux  choses  lune  ;  ou  il  les 
trouve  acceptables  et  il  renvoie  les  parties  devant  les 
tribunaux,  ou  les  trouve  inacceptables  et  il  passe  outre  ; 
il  ordonne  rimmatriculation  alors  et  sa  décision  n'est  pas 
susceptible  d'appel  (Loi  Tunisienne,  art.  33-37). 

I!  est  difficile  de  comprendre  pourquoi  dans  un  cas  ce 
tribunal  est  obligé  de  s'en  référer  à  un  autre  juge  et 
pourquoi  dans  le  second  il  décide  d'une  manière  souve- 
raine, sans  appel. 

2**.  Le  conservateur,  en  Tunisie,  a  gardé  le  caractère 
subalterne  qu'il  a  en  France  (Loi  Tunisienne  art.  353). 
c  11  ne  peut  refuser  ni  retarder  une  inscription,  une  ra- 
c  diation,  réduction  ou  rectification  d'inscription  réguliè- 
rement demandée. 

11  y  a  là  une  disproportion  inadmissible  entre  l'impor- 
tance de  l'inscription  et  la  qualité  de  celui  qui  est  chargé 
de  la  faire. 

3®  différence.  L'inscription  sur  le  registre  foncier  diffère 
de  la  transcription  sur  le  registre  du  conservateur  en  ce 
que  celle-ci  est  la  copie  d'un  acte  tandis  que  celle-là  est 
la  constatation  d'un  droit. 

Au  point  de  vue  de  la  publicité  il  y  a  certainement  un 
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indiquant  de  suite  ce  qui  est  utile  à  connaître  :  existence 
d'un  droit,  son  caractère,  son  importance,  au  lieu  d'y 
étendre  dans  toute  sa  longueur,  dans  tous  ses  développe- 
ments un  acte  entier. 

Voilà  une  première  différence  dans  la  forme,  mais  il 
y  a  entre  la  transcription  et  l'inscription  une  différence 
plus  substantielle:  la  transcription  constate  seulement 
l'aliénation,  la  seconde  la  consomme,  la  première  est  la 
copie  de  l'acte  d'aliénation,  l'inscription  réalise  la  muta- 
tion de  propriété.  (1) 

4®  différence.  —  La  transcription  n'est  exigée  en  France 
que  pour  les  transmissions  de  propriété  entre  vifs  :  dans 
les  pays  qui  appliquent  le  système  de  la  légalité  toute 
ransmission  de  propriété  immobilière  même  par  décès 
doit  être  inscrite. 

L'article  1  de  la  loi  du  23  mars  1855  ne  parle  que  des 
actes  entre  vifs,  les  mutations  par  décès  et  les  testaments 
ne  sont  donc  pas  assujettis  à  la  formalité,  il  en  est 
de  même  pour  les  actes  déclaratifs,  les  partages  par 
exemple. 

Il  y  a  certainement  là  au  point  de  vue  de  la  publicité 
de  la  situation  juridique  des  immeubles    une  grande  la- 

1.  Ce  que  nous  disons  de  la  propriété  est  vrai  aussi  pour  les 
droits  réels  :  dans  les  systèmes  germaniques  les  droits  réels 
n'existent  que  s'ils  sont  inscrits,  aussi  bien  les  droits  autres 
que  la  propriété  que  le  droit  de  propriété. 

Cependant  la  loi  Prussienne  déroge  à  ce  principe  :  d'après  la 
loi  de  1872  :  les  droits  réels  existent  entre  les  parties,  alors 
môme  qu'ils  ne  sont  pas  inscrits  {Ann.  lég.  étr,^  1872,  p.  219,  n«  4), 
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cunc  :  un  immeuble  peut  passer  d'un  propriétaire  à  son 
héritier  ou  à  son  légataire  sans  que    le    public   en   soit 
averti,  sans  qu'il  puisse  constater  la  transmission. 

Au  point  de  vue  de  la  publicité  il  y  a  donc  lieu  de 
réparer  cette  lacune  de  la  loi  de  1855;  mais  ne  se  heur- 
terait-on pas  en  faisant  cette  réforme  à  des  principes  de 
droit  ou  à  des  raisons  d'équité.  L'omission  du  législateur 
de  1855  n'est  pas  involontaire,  il  Ta  faite  sciemment,  nous 
devons  donc  rapidement  examiner  les  motifs  qui  l'ont  dé- 
cidé à  agir  comme  il  a  fait,  et  voir  s'ils  sont  vraiment 
fondés,  s'ils  ont  assez  de  force  pour  empêcher  Texécution 
d'une  réforme  qui  serait  favorable  au  crédit  foncier. 

La  commission  chargée  par  le  ministre  de  la  justice  en 
1849  d'élaborer  le  projet  de  loi  de  la  réforme  hypothé- 
caire appliquait  aux  testaments  la  formalité  de  la  trans- 
cription, quant  aux  successions  ab  intestat  le  projet  de 
loi  ne  les  soumettait  pas  à  la  transcription  mais  il  était 
pris  certaines  mesures  pour  les  rendre  publiques. 

c  La  conviction,  disait  M.  Persil  dans  son  rapport  sur 

<  la  question,  que  sans  la  publicité  de  toutes  les  mutations, 

<  de  tous  les  établissements  de  propriétés  immobilières, 
€  de  quelque  source  qu'ils  vinssent,  il  n'y  avait  pas  à 
€  compter  sur  le  complet  développement  du  crédit  nous 
c  aurait  amenés  à  étendre  l'obligation  de  la  transcription 
c  jusqu'aux  successions  ab  intestat,  si  cela  avait  été  pos- 
c  sible  ;  mais  le  premier  élément  de  cette  formalité  nous 
c  manquait  ;  nous  n'avions  pas  d'acte  à  soumettre  à  la  trans- 
€  cription  comme  pour  les  successions  testamentaires... 
c  Mais  nous  avons  voulu  commencer  à  ouvrir  la  voie  d'u- 
€  ne  universelle  publicité  en  imposant  aux  receveurs  de 
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drait  pas  de  lui  d'accomplir  et  queThéritier  aurait  intérêt  à 
l'empêcher  d'accomplir.  Ce  serait  de  plus  altérer  la  faculté 
de  tester  ;  la  validité  d'un  testament  ne  dépendrait  plus 
de  la  seule  volonté  du  législateur. 

Ces  arguments  qui  ont  frappé  le  législateur  de  1855 
nous  semblent  rien  moins  que  décisifs:  il  suffit  en 
effet  que  le  testateur  dépose  son  testament  chez  un 
notaire  pour  que  la  première  objection  tombe;  quant  à  la 
seconde,  elle  n'a  qu'une  valeur  purement  théorique  ;  en 
pratique  la  faculté  de  tester  est  limitée  par  de  nombreu- 
ses formalités  matérielles  ;  il  n'y  aurait  donc  rien  d'in- 
juste à  exiger  une  formalité  de  plus,  surtout  si  cette  for- 
malité devait  être  profitable  au  crédit  foncier. 

La  loi  de  1855  laisse  d'ailleurs  la  place  aux  injustices, 
le  droit  du  légataire  n'étant  pas  public,  Théritier  peut  faci- 
lement, vendre  frauduleusement  à  un  tiers  l'immeuble 
laissé  au  légataire  ;  le  légataire  revendique  son  immeu- 
ble et  triomphe  ;  l'acheteur  de  bonne  foi  est  donc  victime. 

Nous  ne  trouvons  donc  aucun  argument  suffisant  pour 
laisser  occultes  les  transmissions  testamentaires;  bien  au 
contraire  la  sécurité  des  tiers  et  les  nécessités  du  crédit 
exigent  que  ces  transmissions  soient  rendues  publiques. 

La  question  de  savoir  si  les  actes  déclaratifs  devaient 
être  trancritsfut  également  discutée  par  la  commission  et 
résolue  par  la  négative  :  c  On  ne  doit  soumettre  à  la  né- 
<  cessité  de  la  transcription,  disait  Vatimesnil  dans  son 
c  rapport,  que  les  actes  qui  opèrent  une  transmission  de 
€  propriété.  Or  le  partage  n'opère  pas  de  transmission  ;  il 
€  n'est  que  déclaratif. . .  *  c  Que  si  ce  caractère,  dit  de  Belley- 
c  me,  est  une  fiction  de  la  loi,  cette  fiction  n'en  est  pas 
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possible  de  se  tromper  sur  Timmeuble  dont  il  s'agit,  et 
tous  les  droits  qui  peuvent  l'atteindre  sont  marqués.  Ces 
feuillets,  le  public  peut  les  consulter.  Le  registre  foncier 
est  mis  à  la  disposition  de  ceux  qui  le  demandent.  Vous 
voulez  savoir  quelle  est  la  situation  juridique  de  tel 
immeuble  sur  lequel  on  vous  offre  une  hypothèque,  vous 
n'avez  qu'à  regarder  le  feuillet  consacré  à  cet  immeuble 
et  tous  les  renseignements  qui  peuvent  vous  intéresser  s'y 
trouvent  condensés. 

Quelle  différence  avec  le  tiystème  français? 

En  France  il  existe  deux  sortes  de  registres  :  1^  le  ré- 
pertoire où  Ton  inscrit  ou  transcrit  les  actes  au  fur  et  à 
mesure  qu'ils  se  présentent  ;  S**  le  registre  des  formalités 
où  sont  portés  par  extraits,  au  fur  et  à  mesure  des  actes, 
sous  le  nom  du  grevé  les  inscriptions  à  sa  charge, 
les  transcriptions,  les  radiations  et  autres  actes  qui 
les  concernent  ainsi  que  l'indication  des  registres  où 
chacun  des  actes  est  porté  et  les  numéros  sous  lesquels 
ils  sont  consignés  (art.  16  et  18,  loi  21  ventôse  an  VII). 

Et  comment  le  public  peut-il  consulter  ces  registres? 
par  l'intermédiaire  du  conservateur  qui  délivrera  soit 
une  copie  des  actes  transcrits  ou  des  inscriptions  existan- 
tes, soit  un  certificat  qu'il  n'en  existe  aucune  (art.  2200 
CC). 

Ainsi  je  veux  savoir  si  Durand  est  propriétaire  de  tel 
immeuble  ;  je  m'adresse  au  conservateur  ;  il  fouille  dans 
son  répertoire.  Tout  d'abord  si  l'immeuble  a  été  transmis 
par  décès  il  ne  trouvera  rien  :_mais  je  suppose  une  trans- 
mission entre  vifs  :  le  conservateur  trouvera  probable- 
ment beaucoup  de  <  Durand  >  ;  d'où  confusion  possible  : 
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taire  d'immeubles  aurait  sa  case,  où  Ton  trouverait  indi- 
qués tous  les  faits  qui  pourraient  servir  à  déterminer  le 
degré  de  crédit  qu'il  mérite. 

Il  y  avait  là  une  excellente  intention,  mais  une  exécu- 
tion qui  paraît  bien  primitive  en  présence  du  système  du 
registre  foncier. 

2®  Avantage.  Au  point  de  vue  de  la  sécurité  des  tiers 
le  principe  germanique  a  également  le  pas  sur  le  principe 
français. 

Celui  qui  est  inscrit  est  propriétaire  vous  pouvez  donc 
traiter  avec  lui  en  toute  confiance,  le  droit  qu'il  vous  con- 
cède ne  sera  certainement  pas  annulé. 

D'après  la  loi  de  1855  au  contraire  rien  ne  m'assure 
que  celui  avec  lequel  je  traite  est  véritablement  proprié- 
taire ;  il  est  possible  qu'une  revendication  vienne  faire 
tomber  le  droit  de  celui  qui  est  inscrit  et  alors  que  de- 
viendra l'hypothèque  qu'il  m'a  concédée?  elle  tombera 
également. 

—  Sans  doute,  dit-on  le  principe  germanique  est  très 
pratique  mais  il  est  souverainement  injuste. 

Il  n'oblige  plus  au  respect  de  la  parole  donnée,  il  en- 
courage la  fraude.  Il  ne  suffira  plus  que  deux  personnes 
aient  consenti,  l'une  à  acquérir,  l'autre  à  aliéner  pour  que 
la  propriété  soit  transmise  ;  le  principe  équitable  du  res- 
pect des  conventions  est  violé,  c  Malheur  à  la  nation  qui 
€  pour  seconder  des  vues  de  commerce  et  d'industrie 
€  commencerait  par  violer  dans  les  lois  ce  que  la  bonne 
€  foi,  ce  que  le  droit  de  propriété  auraient  de  plus  sa- 
€  cré  >  (1)  ;  et  Tronchet  s'écrie  :  c   II  faut  bien  se  gar- 

1.  Fenet.  Trav.  prép,  XV,  238. 
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raccoutumer  les  citoyens  à   une  défiance  et  à  des 
ations  qui  changeraient  le  principe  des  conven- 
entre  les  hommes.  > 
Durage  la  fraude  :  celui  qui  frauduleusement   ou 

erreur  sera  inscrit  sur  le  registre  sera  valable- 
opriétaire,  il  pourra  agir  en  propriétaire,  vendre, 
r  des  hypothèques  etc.,  tant  pis  pour  celui  qui 
3olié. 

ne  méconnaissons  point  la  portée  de  ces  reproches 
Ttain  qu'au  point  de  vue  philosophique  le  princi- 
;ais  est  le  meilleur  que  des  cas  de  spoliation  regret- 
euvent  se  produire  avec  le  système  de  la  légalité, 
il  faut  bien  se  garder  de  rien  exagérer. 
)us  reconnaissons  qu'une  législation  ne  doit  point 
un  principe  qui  serait  injuste;    mais  lorsque  la 

et  la  pratique  sont  absolument  incompatibles 
ec  l'autre,  il  faut  de  toute  nécessité,  faire  plier 
X  besoins  de  l'autre. 

respecter  les  conventions  d'une  façon  absolue, 
^  la  partie  de  bonne  foi  contre  la  partie  de  mau- 
,  celle  qui  respecte  sa  parole  contre  celle  qui  viole  la 
telle  est  certainement  le  but  que  doit  chercher  à 
e  le  législateur.  Mais  en  pratique  est-il  possible 
r  à  ce  résultat?  Non.  Tant  que  la  convention  ne 
i  constatée  par  un  signe  matériel,  la  loi  ne  peut 
T venir  pour  la  faire  pxécuter.  Deux  personnes 
ent  l'une  pour  acheter,  l'autre  pour  vendre  ;  l'une 
X  se  dédit  ;  s'il  n'existe  pas  de  preuve  de  l'accord 
intés  que  pourra-t-on  faire  ?  et  cependant  dans  ce 
;t  manifeste  que  l'équité  sera  violée. 
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On  ne  peut  donc  pas  reprocher  a  une  loi  de  ne  pf 
faire  respecter  d'une  manière  complète  un  principe  ph 
losophique  abstrait. 

Ce  qu'on  doit  lui  demander  c'est  de  protéger  les  just< 
intérêts  de  ceux  qui  ont  des  droits  légitimes.  Et  c'est 
le  plus  grave  reproche  de  ceux  qu'on   ait  faits  aux  lo 
germaniques;  elles  permettent  qu'un  légitime  propriétai 
soit  spolié. 

Cela  est  vrai  :  mais  il  faut  encore  bien  en  rabattre. 

—  Tout  d'abord  avons-nous  bien  le  droit  d'être  très  ej 
géants  à  Tégard  des  lois  étrangères.  La  loi  de  1853  n'en 
pêche  pas  la  fraude.  Un  propriétaire  peut  très  bien  vend 
son  immeuble  à  un  premier  acheteur,  puis  à  un  seconc 
l'un  des  deux  sera  spolié  :  celui  des  deux  qui  le  premi 
aura  fait  transcrire  sera  propriétaire  ;  l'autre  n'au 
qu'un  recours  en  dommages  intérêts. 

Ensuite  nous  pouvons  dire  que  les  cas  de  spolation  so 
en  fait  excessivement  rares  (1).  Les  précautions  dont  ( 
entoure  les  inscriptions  rendent  les  fraudes  et  les  erreu 
presque  impossibles. 

Enfin  si  par  malheur  il  en  survient  un,  le  propriétai 
spolié  aura  un  recours  que  certaines  législations  font  tr 
large  et  absolument  certain. 

Nous  pouvons  ajouter  qu'il  est  possible  de  trouver  i 
moyen  terme  entre  le  principe  absolu  de  la  légalité  et 
principe  français  en  imitant  la  loi  Autrichienne. 

Un   second  reproche  est  fait  au  système  germaniqu 

1.  De  1862  à  1871  la  colonie  de  Victoria  n'a  eu  àremboun 
que  ilWO  fr.  et  elle  avait  en  caisse  1.000.000  (Gide,  act  Terre 
17,  n  1). 
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une  révision  du  cadastre  et  un  bornage  de  toutes  les 
propriétés,  ce  qui  serait  long,  coûteux  et  difficile.  Cecî 
fait  on  rencontrerait  un  nouvel  obstacle  qui  est  le  mor- 
cellement excessif  et  toujours  augmentant  par  suite  des 
lois  successorales,  du  sol  français.  S'il  faut  établir  un 
feuillet  pour  chaque  terrain,  changer  les  feuillets  à  cha- 
que mutation  de  propriété,  à  chaque  partage,  on  aura  un 
un  travail  inextricable. 

Il  y  aura  certainement  là  une  difficulté  matérielle  assez 
considérable.  Nousne  sommes  pas  compétents  pour  résou- 
dre cette  question  purement  technique;  mais  nous  pou- 
vons faire  observer  :  l^que  la  dernière  objection  avait  déjà 
été  faite  lorsqu'il  s'est  agi  de  créer  la  loi  de  1855,  ce  qui 
n'empêche  point  cette  loi  de  fonctionner  sans  grandes 
difficultés  ;  2°  que  Ton  pourrait  n'introduire  la  réforme 
que  progressivement,  en  commençant  par  rendre  la  loi 
facultative. 

3®  avantage.  —  Le  principe  germanique  facilite  la 
transmission  de  la  propriété. 

Il  faut  bien  comprendre  ce  point  sur  lequel  beaucoup 
d'idées  inexactes  ont  été  émises.  Plusieurs  aueurs  ont  fait 
une  erreur  en  parlant  de  Tact  Torrens. 

Nous  savons  que  le  propriétaire  d'un  immeuble  im- 
matriculé a  entre  les  mains  un  certificat  de  titre  qui  est 
la  copie  du  registre  matrice  et  qu'il  doit  représenter  au 
registrar  général  quand  il  veut  hypothéquer  ou  vendre 
son   immeuble. 

Des  auteurs  ont  écrit  quece  certificafde  titre  représen- 
tait l'immeuble  et  que  pour  vendre  l'immeuble  il  suffisait 
de  transférer  le  certificat  à  l'acheteur.  Partis  de  là  ils  ti- 
Le  Bret  9 
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rent  de  leur  idée  toutes  ses  conséquences,  c  Si  un  objet 
c  peut  circuler  facilement,  un  cours  s'établit  entre  les 
c  nombreux  vendeurs  et  acheteurs  qui  l'échangent  et  s'il 
c  n'y  a  point  dHmpedimerUa...  on  peut  dire  que  sa  valeur 
€  a  été  exactement  fixée  par  la  loi  de  l'offre  et  de  la  de- 
€  mande...  On  achèterait  une  terre,  une  maison,  comme 
c  on  achète  un  titre  de  rentes,  une  obligation  ou  une  ac- 
c  tion.  On  achèterait  sans  hésiter  car  on  serait  sûr  de 
c  pouvoir  réaliser  quand  on  voudrait  et  qu'on  n'aurait 
€  aucune  inquiétude  au  point  de  vue  des  risques.  Il  y  au- 
€  rait  donc  immédiatement  et  par  conséquent  une  aug- 
c  mentation  de  valeur  pour  elle  >  (Yves  Guyot.  Journal 
des  économistes^  1882,  p.  13). 

Ces  raisonnements  sont  parfaitement  judicieux  et  rien 
n'empêcherait  que  Ton  ne  créât  un  titre  de  propriété  pou- 
vant se  transmettre  par  simple  endossement  ;  mais  il  ne 
faut  pas  faire  dire  aux  législations  ce  qu'elle  ne  disent  pas. 
Le  certificat  de  titre  ne  passe  pas  de  main  en  main  ;  à 
chaque  mutation  de  propriété  il  rentre  au  bureau  du  con- 
servateur qui  l'annule  et  qui  en  crée  un  autre.  C'est  donc 
un  nouveau  titre  qui  est  délivré  à  l'acquéreur  et  non  pas 
le  même. 

Ce  n'est  donc  point  en  ce  sens  que  les  législations  ger- 
maniques sont  favorables  aux  transmissions  de  la  pro- 
priété foncière.  Si  elles  facilitent  la  circulation  des  im- 
meubles c'est  qu'elles  rendent  les  acquisitions  plus  sûres 
3t  plus  économiques. 

Plus  sûres,  par  suite  de  la  foi  due  au  registre. 

Plus  économiques,  car  vous  n'avez  point  à  faire  toutes 
îes  démarches  coûteuses  dans  le  but  de  vérifier  les  titres 
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de  propriété  ;  les  frais  de  purge  sont  moins  considérables. 

Le  véritable  type  de  la  législation  économique  est  Tact 
Torrens  ;  grâce  à  ses  formules  imprimées  qui  dispensent 
de  l'intervention  d'un  conseil  dont  les  soins  sont  coûteux, 
grâce  à  la  simplicité  du  mécanisme  du  système  qui  exige 
peu  d'employés  et  par  conséquent  peu  de  frais,  toutes  les 
opérations  seront  faites  au  meilleur  marché  possible. 

Nous  pouvons  nous  résumer  :  grâce  à  l'ingénieux  mé- 
canisme du  registre  foncier,  les  législations  germaniques 
assurent  la  publicité  delà  situation  juridique  des  immeu- 
bles, grâce  au  principe  de  la  légalité,  elles  donnent  une 
entière  sécurité  aux  tiers,  enfin  par  ces  deux  résultats  el- 
les donnent  confiance  aux  acquéreurs  et  par  suite  facili- 
tent la  circulation  des  immeubles.  Au  point  de  vue  du  dé- 
veloppement du  crédit  foncier,  il  n'y  a  donc  point  de  doute 
que  le  système  de  la  légalité  ne  soit  bien  supérieur  au 
système  de  la  loi  de  1855. 

Au  point  de  vue  philosophique  au  contraire  la  loi  de 
1855  semble  préférable,mais  nous  nous  sommes  efforcé  de 
disculper  le  système  de  la  légalité  des  accusations  qu'on 
portait  contre  lui  et  nous  avons  montré  qu'en  fait  il  faisait 
respecter  l'équité  aussi  bien  que  la  loi  de  1855. 

Nous  pouvons  donc  conclure  qu'il  serait  utile  d'intro- 
duire en  France  le  principe  de  la  nécessité  de  l'inscrip- 
tion pour  la  validité  des  transmissions  de  la  propriété 
immobilière. 

Que  si  une  pareille  mesure  effraye  ;  que  l'on  garde  dans 
nos  lois  le  principe  de  justice  qui  y  est  inscrit  mais  qu'on 
reforme  au  moins  nos  registres  des  conservateurs  et  leur 
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En  un  mot,  ceux  intérêts  se  trouvent  en  présence,  l'in- 
térêt de  ceux  que  la  loi  doit  protéger,  et  l'intérêt  de , rem- 
prunteur. 

La  difficulté  n'échappa  point  au  législateur  du  Code  : 
«  C'est  après  une  longue  et  sérieuse  discussion  que  l'on 
«  adopta  le  parti  de  mettre  de  côté  la  régie  rigoureuse  do 
<r  la  publicité.  11  parut  au  Conseil  d'État  que  l'intérêt  des 
€  femmes,  mineurset  interdits,  personnes  incapables  de  se 
«  défendre  et  soumises  à  l'irrésistible  empire  d'une  inllu- 
«  ence  dangereuse  devait  remporter  sur  l'intérêt  des  tiers 
«  et  nécessitait  une  dérogation  aux  principes  les  plus  fon- 
€  damentaux  du  régime  hypothécaire  (1).  > 

Aujourd'hui  les  opinions  sont  retournées  et  tout  le 
monde  condamne  l'hypothèque  occulte, 

Dès  1841  la  Faculté  de  droit  de  Paris  disait  :  (2)  «  Au- 
€  jourd'hui,  tout  le  monde  convient  que  la  clandestinité 
«  des  hypothèques  offre  de  très  graves  inconvénients  pour 
c  les  autres  créanciers  hypothécaires  auxquels  le  vérita- 
«  ble  crédit  immobilier  de  leur  débiteur  ne  peut  jamais 
€  être  parfaitement  connu.  Ces  créanciers  peuvent  souvent 
t  ignorer  que  le  propriétaire  d'immeubles  avec  lequel  ils 
«  traitent  a  été  mari  ou  tuteur  ;  ils  peuvent  ignorer  la 
€  quotité  des  droits  pour  sûreté  desquels  la  femme,  le 
€  mineur  ou  l'interdit  ont  une  hypothèque.  > 

Il  ne  reste  qu'à  trouver  un  moyen  d'assurer  une  protec- 
tion aux  incapables  sans  toutefois  autoriser  la  clandesti- 
nité de  leur  droit  d'hypothèque.  Il  sort  du  cadre  de  cette 

i.Docum.  relat.  à  la  réf.  hyp.  II.  443. 
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€  se  en  vertu  d'une  décision  de  justice  sans  le  consente- 
c  ment  du  débiteur  et  dans  les  cas  ci-après  déterminés  : 
«  1**  aux  mineurs  et  aux  interdits  sur  les  immeubles  des 
€  tuteurs  et  de  leurs  cautions  2°  à'ia  femme  sur  les  im- 
«  meubles  de  son  mari  pour  sa  dot,  ses  droits  matrîmo- 
€  niaux,  l'indemnité  des  obligations  du  mari  dont  elle  est 
€  tenue  et  le  remploi  du  prix  de  ses  biens  aliénés. 

€  Art.  240.  —  Le  conseil  de  famille  quand  s'ouvre  la 
«  tutelle  fixe  contradictoirement  avec  le  tuteur  pour 
c  quelle  somme  le  mineur  aura  hypothèque  et  sur  quels 
€  immeubles  cette  hypothèque  portera  et  inscription  est 
€  prise.  >  Pour  la  femme  l'étendue  de  l'hypothèque  sera  fixée 
par  convention  matrimoniale  ou  dans  la  suite  par  jugement. 

Cette  protection  des  incapables  est-elle  efficace  ?  Sans 
doute  on  ne  peut  pas  prévoir  au  commencement  d'un 
mariage,  d'une  tutelle  ce  qui  peut  se  passer  dans  dix,  dans 
vingt  ans  ;  sans  doute  aussi  l'on  est  enclin  à  accorder  une 
entière  confiance  à  celui  auquel  on  confie  l'administra- 
tion de  sa  fortune  ;  mais  le  notaire  qui  rédige  le  contrat 
de  mariage,  le  juge  de  paix  qui  préside  le  conseil  de 
famille  ne  sont-ils  pas  là  pour  donner  les  conseils 
utiles  ? 

Enfin  plusieurs  législations  européennes  se  conten- 
tent de  soumettre  les  hypothèques  légales  au  régime 
commun. 

La  loi  Belge  veut  que  l'hypothèque  d^  la  femme 
mariée  soit  spéciale  et  publique  (Voir  Laurent  XXXL  p. 
457;  ;   la  loi  Italienne  également  ? 

Nous  ne  pouvons  pas,  encore  une  fois,  entrer  dans  les 
détails  d'une  question  qui  nous  entraînerait  très  loin  de 
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législation  si  Ton  veut  donner  du  crédit  aux  immeubles 
consistera  donc  à  rendre  publique  la  situation  juridique 
des  immeubles.  C'est  cette  première  mesure  qui  est  la 
base  de  tout  Tédifice,  sans  publicité  point  de  crédit;  il 
faut  le  dire  et  le  répéter  car  c'est  justement  là  ce  qui 
n'a  point  été  aperçu  par  la  plupart  des  auteurs  de  pro- 
jets de  mobilisation  du  sol. 

Presque  tous,  en  effet,  ont  cherché  d'autres  moyens 
d'inspirer  confiance  aux  prêteurs  ;  ces  moyens  qu'ils  pro- 
posent sont  l'expertise  ou  la  garantie  d'un  tiers  dont  la 
solvabilité  ne  serait  pas  mise  en  doute,  l'Etat,  par  exem- 
ple, ou  une  grande  société  financière. 

L'expertise  et  la  garantie  d'un  tiers  sont  certaine- 
ment d'excellents  auxiliaires,  mais  seuls  ils  sont  insuffi- 
sants. 

L'expertise,  en  effet,  est  incapable  d'assigner  à  un  im- 
meuble la  valeur  qu'il  a,  pour  cette  raison  toute  simple 
que  la  valeur  est  une  chose  essentiellement  changeante  ; 
d'ailleurs  un  expert  sera  impuissant  aussi  bien  que  le 
premier  venu  à  établir  la  valeur  d'un  immeuble  s'il  ne 
sait  pas  quelles  sont  les  charges  qui  le  grèvent.  Il  faudra 
donc  indiquer  à  l'expert  la  situation  juridique  de  la 
propriété  foncière  pour  qu'il  puisse  donner  son  estima- 
tion. 

Quant  à  la  garantie  d'un  tiers, ,  nous  dirons  la  même 
chose,  c'est  que,  pour  que  sa  garantie  soit  sérieuse,  il  faut 
qu'il  puisse  savoir  jusqu'à  quel  point  il  doit  accorder  sa 
garantie.  Une  garantie  qui  serait  aveugle  n'inspirerait 
certainement  aucune  confiance. 
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CHAPITRE  m 


MOBILISATION    DU  TITRE    HYPOTHECAIRE 


Voilà  le  crédit  foncier  créé  :  la  situation  juridique  des 
immeubles  est  connue,  l'hypothèque  est  devenue  une  ga- 
rantie solide,  le  capitaliste  consent  à  prêter  au  proprié- 
taire foncier. 

La  réforme  est-elle  complète?  Non  le  crédit  foncier 
est  né,  mais  il  a  encore  une  infériorité  sur  les  concurrents 
le  crédit  du  commerçant,  de  l'industriel,  de  l'état:  l'ins- 
trument qu'il  a  entre  les  mains  est  insuffisant. 

€  Il  est  acquis,  dit  M.  Beudant  (V  D78, 1,241  note  sous 
c  l'arrêt  incite) que  faciliter  la  cession  des  titres  hypothé- 
€  caires  c'est  donner  aux  créanciers  un  moyen  plus  rapide  de 
€  rentrer  dans  les  capitaux  avancés,  c'est  mutiplier  par  là 
€  mèîne  le  nombre  des  prêteurs  et  par  suite  donner  plus 
c  d'étendue  au  crédit.  > 

Les  valeurs  mobilières  s'achètent  et  se  vendent  facile- 
ment et  à  peu  de  frais  :  Vous  avez  un  capital  disponible, 
vous  achetez  à  la  bourse  des  actions,  des  obligations,  des 
titres  de  rente  :  le  lendemain  vous  avez  besoin  de  votre 
argent,  vous  revendez  ce  que  vous  avez  acheté  la  veille. 
Les  deux  opérations  se  font  par  un  endossement,  par  un 
transfert  ou  par  une  remise  de  la  main    à  la  main. 

L'hypothèque  au  contraire  se  crée  et  circule  diflfîcile- 
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On  admet:  l*'  qu'une  créance  civile  même  en  la  forme 
authentique  peut  être  rédigée  à  ordre  et  par  conséquent 
se  transmettre  par  un  simple  endossement  ;  2^  qu'une  hy- 
pothèque jointe  à  une  créance  rédigée  à  ordre  se  transmet 
avec  la  créance  par  endossement  :  3^  qu'un  titre  hypo- 
thécaire notarié  peut  être  rédigé  en  brevet. 

1**  une  créancecivile  même  en  la  forme  authentique  peut 
être  rédigée  à  ordre.  (Gass.  8  mai  1878.  D.  78,1,  241.) 

Celte  doctrine  a  rencontré  une  grande  résis  tance  ;  pen- 
dant longtemps  on  a  soutenu  que  l'art.  1690  était  la  règle 
absolue  pour  les  créances  civiles,  que  la  clause  à  ordre 
n'était  admise  que  dans  le  droit  commercial:  On  recou- 
rait à  l'historique.  Autrefois  toutes  les  créances  aussi 
bien  civiles  que  commerciales  se  transmettaient  d'après 
les  principes  consacrés  aujourd'hui  par  l'article  1690.  Une 
signification  au  débiteur  cédé  était  nécessaire  pour  que  la 
cession  lui  fut  opposable.  Au  xvn®  siècles  une  dérogation 
à  cette  règle  générale  fut  apportée  en  faveur  des  créan- 
ces commerciales,  mais  de  celles-là  seulement;  ces  cré- 
ances furent  désormais  susceptibles  de  la  clause  à  ordre  ; 
le  code,  dit-on,  a  continué  cette  doctrine  rien  n*a  utorise  à 
croire  qu'il  l'ait  abandonnée. 

La  réponse  à  ces  arguments  est  très  ingénieuse  (1).  <r  U 
«  faut  bien  remarquer  dit  M.  Beudant  que  l'introduction 
€  de  l'ordre  dans  la  pratique  au  xvn®  siècle  fut  moins  une 
€  innovation  qu'une  manière  particulière  et  ingénieuse 
«  d'appliquer  le  droit  commun.  Le  jour  où  l'on  admit  que 

1.  Voir  la  note  de  M.  Beudant  sous  Tarrêt  deCass.  8  mai  1878. 
D.78,  1.2il  ) 
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€  Tacceptation  du  débiteur  équivalait  à  la  signification 
«  qui  était  antérieurement  d'usage,  on  devait  être 
c  conduit  à  se  demander  à  quel  moment  Tacceptation 
€  pourrait  être  faite  ;  et  puisque  rien  ne  limitait  le  temps 
€  d'accomplissement  de  la  formalité  il  était  inévitable 
€  qu'on  décidât  qu'elle  pouvait  être  remplie  par  anticipa- 
€  tion  tout  aussi  bien  qu'après  la  cession.  Or  Tordre  n'est 
«  pas  autre  chose,  de  la  part  du  débiteur,  que  Taccepta- 
c  tion  anticipée  des  cessions  que  le  bénéficiaire  fera  de  la 
«  créance.  > 

Le  débiteur  peut  accepter  la  cession  qui  a  été  faite  de 
la  créance  que  le  cédant  a  contre  lui,  pourquoi  ne  pour- 
rait-il pas  donner  d'avance  son  acceptation  à  intervenir? 
Autrement  dit  :  la  signification  était  exigée  primitivement 
par  la  loi  en  faveur  du  débiteur  ;  la  loi  a  permis  ensuite 
que  le  débiteur  relève  le  cédant  de  la  nécessité  de  la 
signification,  en  acceptant  la  cession  ;  la  loi  a  enfin 
en  autorisant  la  clause  à  ordre  permis  au  dé- 
biteur d'accepter  d'avance  les  cessions.  Tel  a  été  le  point 
de  vue  adopté  au  xvii®  siècle,  tel  est  celui  qu'a  consacré 
le  droit  actuel  ;  il  n'y  a  donc  aucune  raison  pour  ne  pas 
appliquer  aux  créances  civiles  la  clause  à  ordre. 

Les  cours  d'appel  (1)  repoussent  généralement  cette  doc- 
trine et  adoptent  un  système  bâtard  qui  peut  se  résumer 
ainsi  :  la  clause  à  ordre  pour  les  créances  civiles  est 
licite,  mais  l'endossement  ne  vaut  qu'entre  les  parties  ;  à 
l'égard  des  tiers  la  cession  ne  sera  valable  que  si  les  for- 

1.  Lyon,  22  mars  1830.  Jur.  gén.  V.  Saisie,  arrêt  n«445. 2«  ;  Gre- 
noble? févr.  1835.  jur.  gén.  Effets  de  com,  n<»  377.  ;  Limoges,  27 
uov.  1845.  D.  C.  47, 2, 37.  ;  Caen,  14  juillet  1876.  D.  78,  2,  433. 
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malités  de  l'art.  1690  sont  remplies.  Xa  clause  à  ordre  ne 
produit  ses  conséquences  que  lorsqu'elle  est  attachée  à 
une  créance  commerciale. 

Cette  opinion  ne  semble  point  admissible,  c  On  se 
«  méprend  gravement,  dit  Bravard  Veyrières  (traité  de 
«  droit  commercial  3  p.  141),quand.on  veut  rattacher  la 
€  faculté  de  céder  un  titre  par  endossement  à  la  nature 
€  civile  ou  commerciale  de  ce  titre...  Sa  cause  véritable 
€  et  sa  seule  cause  c'est  la  clause  à  ordre.  >  Les  faits  le 
prouvent:  un  billet  à  ordre  qui  ne  porte  que  des  signa- 
tures de  nos  commerçants  et  n'ayant  pas  pour  occasion 
des  opérations  de  commerce  est  purement  civil  (art.  636 
C.  Com.)et  cependant  il  est  transmissible  par  endossement 
(art.187C.com.),  à  l'inverse,  une  créance  commerciale,  non 
rédigée  à  ordre,  n'est  point  transmissible  par  endossement. 

Nous  devons  donc  rejeter  l'opinion  des  cours  d'appel 
et  dire  avec  la  Cour  de  Cassation  qu'une  créance  civile 
peut  être  rédigée  à  ordre  et  qu'en  ce  cas  elle  est  trans- 
mise par  un  simple  endossement. 

Les  parties  ayant  le  droit  incontestable  de  donner  l'au- 
thenticité à  leur  convention  quand  il  leur  plaît,  la  créance 
civile,  qu'elle  soit  ou  non  rédigée  en  la  forme  authenti- 
que, est  susceptible  de  la  clause  à  ordre  (Jur.  gén.  D. 
V.  effets  de  cornm.  38). 

2^  Une  hypothèque  jointe  à  une  créance  rédigée  à 
ordre  se  transmet  par  un  simple  endossement. 

C'est  l'application  de  la  règle  :  l'accessoire  suit  le  prin- 
cipal :  €  Considérant  qu'en  droit  la  cession  de  la  créance  en 
€  comprend  les  accessoires  (art.  1692  C.  Civ.),  qu'aux 
€  termes  de  l'article  136  C.  Corn,  la  propriété  des  billets 
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exclusivement  créé,    pour  les  droits  personnels  :    la   loi 
sur  l'hypothèque  maritime  répond  à  cet  argument. 

En  pratique,  la  question  n'est  plus  débattue  et  la  juris- 
prudence admet  toujours  que  la  cession  de  la  créance 
entraîne  cession  de  l'hypothèque  (Voir  les  arrêts  cités 
plus  haut.  Voir  également  arrêt  de  la  Cour  d'Alger,  7  mai 
1870.  D.  1871,  2,  1). 

3^  Un  acte  portant  constitution  d'hypothèque  peut 
être  rédigé  en  brevet.  Cette  solution,  conforme  à  une  pra- 
tique assez  répandue  a  été  adoptée  par  la  Cour  d'Alger 
dans  un  arrêt  rendu  le  7  mai  1870.  D.  71,  2,  1)  (1). 

Voici  les  motifs  sur  lesquels  s'appuie  cet  arrêt  : 

1*  Le  mode  de  constitution  de  Thypothèque  est  régle- 
menté par  Tart.  2127  Civ.  et  ce  texte  exige  simplement 
un  acte  authentique  passé  devant  deux  notaires  ou  devant 
un  notaire  et  deux  témoins  ;  un  acte  rédigé  en  brevet  est, 
aussi  bien  qu'un  acte  rédigé  en  minute,  un  acte  authenti- 
que ;  l'art  2127  ne  spécifiant  pas  que  Tacte  doit  être 
rédigé  en  minute  il  faut  conclure  qu'il  peut  être  rédigé  en 
brevet.  Cet  argument  invoqué  par  la  Cour  d'Alger  n'a, 
à  notre  avis,  aucune  valeur,  car  si  on  l'admettait  il  fau- 
drait dire  qu'un  contrat  de  mariage  peut  être  rédigé  en 
brevet,  l'art.  1394  ne  spécifiant  pas  qu'il  doit  être  rédigé 
en  minute;  or,  cela  n'est  pas  admissible. 

2^  L'art.  2148  C.  Civ,  qui  règle  la  manière  dont  l'ins- 
cription d'hypothèque  doit  être  faite  s'exprime  ainsi  : 
c  Pour   opérer  l'inscription   le  créancier  représente  au 

i.  Voir  en  ce  sens  Aubry  et  Rau,  3,  p.  273,  en  sens  contraire 
Duranton,  XIX,  p.  357. 

Lebret  10 
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En  effet  l'article  20  de  la  loi  de  ventôse  admet  des  ex 
ceptions  (article  20  in  fine)  c  ne  sont  néanmoins  pascom 
€  pris  dans  cette  disposition  les  certificats  de  vieVet  au 
€  très  actes  simples,  qui  d'après  les  lois  peuvent  êtr 
€  rédigés  en  brevet  :^.  Il  suffît  donc  de  citer  des  textes  prou 
vant  que  la  loi  autorise  la  délivrance  des  hypothèques  e\ 
brevet  :  ces  textes  nous  les  avons  cités  (article  2148,  arl 
8,  loi  10  décembre  1874).  L'article  20  n'est  pas  absolu 
admet  des  dérogations,  nous  nous  trouvons  dans  un  d 
ceacas  exceptionnels. 

—  La  jurisprudence  admet  donc  qu'un  titre  hypothé 
caire  peut  être  rédigé  en  brevet  et  qu'il  peut  se  trans 
mettre  par  un  simple  endossement. 

Que  peut-on  exiger  de  plus?  ce  titre  hypothécaire  n'es 
il  pas  mobilisé,  le  problème  de  la  circulation  des  titre 
hypothécaires  n'est-il  pas  résolu  ? 

Pas  encore,  le  progrès  est  immense  sans  doute,  mai 
tout  d'abord  il  n'existe  que  dans  la  jurisprudence  ;  aucu 
texte  de  loi  ne  le  consacre  d'une  taçon  formelle  ;  la  quea 
tion  est  pendante  devant  les  tribunaux  et  le  jugement  d 
demain  peut  venir  détruire  le  jugement  d'hier. 

De  plus  l'amélioration  ne  s'est  produite  que  dans  u 
sens  :  la  rapidité  de  la  transmission,  il  y  en  a  un  autr 
non  moins  intéressant,  c'est  l'économie  de  cette  transmis 
sion.  Il  ne  faut  pas  oublier  que  les  soins  des  notaires  î 
paient  cher  et  que  les  cessions  de  créance  sont  frappée 
d'un  droit  élevé. 

Ce  qui  est  intéressante  constater  dans  la  jurisprudenc 
que  nous  avons  rapportée,  c'est  la  tendance  de  la  pratiqi 
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hypothécaire.  La  subrogation  à  Thypothèque  légale  n'est 
point  imaginée  dans  le  but  de  faciliter  la  circulation  de 
l'hypothèque,  elle  a  été  créée  pour  remédier  aux  inconvé- 
nients de  l'hypothèque  légale,  générale  et  occulte,  pour 
empêcher  la  ruine  du  crédit  des  maris. 

Mais  le  principe  général  admis  par  la  jurisprudence 
dans  le  cas  spécial  de  la  subrogation  à  l'hypothèque  lé- 
gale de  la  femme,  ce  principe  qu'une  hypothèque  peut 
être  cédée  indépendamment  de  la  créance  nous  inté- 
resse. 

Des  auteurs  considérables  tels  que  MM.  Laurent  etÂu- 
bry  et  Rau  refusent  d'admettre  que  l'hypothèque  puisse 
faire  l'objet  d'une  cession  séparée  :  c  En  théorie,  dit 
c  M.  Laurent,  la  validité  d'une  pareille  transmission  nous 
€  paraît  douteuse.  Nous  ne  comprenons  pas  comment  on 
€  peut  détacher  un  droit  accessoire  que  la  loi  ou  la  vo- 
c  lonté  des  parties  a  créée  pour  la  garantie  d'une  créan- 
<c  ce  principale  >  (Voir  également  Aubry  et  Rau,  III,  §  288 
p.  455). 

Trois  arguments  répondent  à  cette  objection  générale 
tirée  du  caractère  accessoire  de  l'hypothèque  (1)  :  1^  l'hy- 
pothèque est  un  droit  pécuniaire  et  par  conséquent  ne 
peut  être  mis  hors  du  commerce,  aucune  loi  ne  prohibant 
la  cession  du  droit  d'hypothèque  (2).  2°  Qui  peut  le  plus, 
peut  le  moins,  qui  peut  céder  la  créance  qui  entraî- 
nerait l'hypothèque  avec  elle  peut  céder  l'hypothèque 
seule  (3).  3'  L'article  9  de  la  loi  du  23  mars  1855  met  la 
question  hors  de  doute  :    c  Dans  les  cas    où  les  femmes 

1.  XXXI,  p.  294. 

2-3.  Valette  Priv.  etpriv.  p.  210  et  suiv. 
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€  peuvent  céder  leur  hypothèque  légale.  >  (art.  9,  loi  de 
18S5)  :  il  existe  donc  des  cas  où  la  femme  peut  céder  son 
hypothèque  :  et  il  est  impossible  de  soutenir  que  par  les 
mots  €  céder  leur  hypothèque  >  la  loi  ait  entendu  dire 
c  céder  leur  créance  hypothécaire.  > 

Le  principe  introduit  par  la  jurisprudence  est  ainsi  bien 
établi  et  il  est  admis  par  de  nombreux  auteurs  (1). 

Ces  différentes  conquêtes  de  la  pratique  ne  sont  pas 
arrivées  encore  à  faire  circuler  les  titres  hypothécaires 
à  les  taire  entrer  en  concurrence  avec  les  valeurs  mobi- 
lières. II  faut  l'intervention  d'une  réforme  législative  pour 
régénérer  le  crédit  foncier,  pour  mobiliser  le  sol. 

—  De  nombreux,  d'innombrables  procédés  ont  été 
imaginés  pour  mobiliser  le  crédit  foncier,  plusieurs  sont 
pratiqués. 

Les  uns  veulent  faire  du  titre  hypothécaire  une  mon- 
naie, les  autres  veulent  en  faire  un  billet  de  banque, 
d'autres  une  lettre  de  change,  d'autres  une  obligation. 

Mais  avant  d'entrer  dans  l'étude  de  ces  différents  sys- 
tèmes il  faut  répondre  un  mot  aux  protestations  effarou- 
chées de  nombreux  auteurs  pour  lesquels  la  mobilisation 
du  sol  est  un  épouvantail. 

II  n'y  a  pas  longtemps  encore  celui  qui  proposait  de  fa- 
ciliter la  circulation  des  titres  hypothécaires  était  consi- 
déré comme  un  fou  dangereux  et  le  recueil  des  répon- 
ses des  cours  et  facultés  à  l'enquête  de  1841  est  rempli 
de  diatribes  contre  toute  tentative  de  mobilisation. 

1.  Valette  n.  129.  209  et  suiv.  Troplong  de  la  transcripL  n.  323 
et  suiv.  Beudant,  Rev.  crit.  1866,  28,  p.  30. 
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—  Quelques  uns  soutiennent  que  l'emprunt  hypothé- 
caire est  et  doit  rester  une  chose  exceptionnelle;  le 
bon  propriétaire  n'emprunte  pas. 

D'autres  déclarent  que  la  fortune  publique  en  sera 
ébranlée,  c  La  facilité  d'emprunter,  dit  la  cour  d'Agen  (1), 
€  n'aura  pas  ordinairement  pour  objet  de  favoriser  Ta- 
€  griculture,  mais  bien  plutôt  pour  résultat  de  livl^er  les 
c  fortunes  territoriales  aux  chances  hasardeuses  des  spé- 
€  culations  et  de  l'agiotage...  Qu'on  favorise  la  circulation 
€  des  capitaux...  et  bientôt  nous  verrons  une  foule  d'in- 
€  dividus  convertir  leurs  biens  à  l'avance  en  papier  mon- 
«  naie,  disposer  de  billets  tirés  sur  eux-mêmes  comme 
€  d'un  simple  capital  enfermé  dans  leur  caisse,  courir  à 
c  la  ruine  avec  d'autant  plus  de  facilité  que  la  réalisation 
€  de  leur  papier  en  espèces  éprouverait  moins  d'obs- 
c  tacles.  » 

Sans  aucun  doute  il  faudra  se  garder  pour  remédier  à 
un  mal  de  tomber  dans  un  autre  ;  il  sera  nécessaire  de 
distinguer  entre  les  procédés  de  mobilisation,  ceux  qui 
ne  sont  pas  dangereux  de  ceux  qui  le  sont  ;  mais  le  rai- 
sonnement des  adversaires  de  toute  mobilisation  nous 
semble  défectueux. 

L'hypothèque  est  dangereuse,  disent-ils  ;  en  rendant  sa 
création  difficile  et  coûteuse  nous  écarterons  tous  ceux 
qui  n'auront  pas  un  besoin  absolu  d'argent,  nous  proté- 
gerons ainsi  contre  lui-même  le  prodigue. 

Erreur  !  Vous  n'empêcherez  pas  par  un  tel  moyen  lé 
prodigue  d'hypothéquer  ses  terres,  vous  le  ruinerez  plus 

1.  Doc.  relat,  à  la  réf.  hyp.  I.  506. 
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l*'  Papier  monnaie,  Billets  hypothécaires. 

La  première  proposition  de  ce  genre  fut  faite  par  Law 
pour  l'Ecosse  et  exposée  par  lui  dans  un  mémoire  au  par- 
lement Ecossais  :  c  Considérations  sur  le  numéraire  >. 
On  connaît  les  théories  de  ce  célèbre  financier  qui  au 
commencement  du  xvni®  siècle  révolutionna  nos  finan- 
ces, qui  le  premier  en  France  introduisit  les  notions  du 
crédit,  créa  une  banque  et  en  arrêta  le  développement 
par  ses  excès  et  ses  erreurs  ;  qui  successivement  fonda 
la  banque  général  qui  devint  banque  royale,  obtint  le 
monopole  du  commerce  de  la  Louisiane,  de  la  Chine,  du 
Japon  etc...,  fut  chargé  de  percevoir  les  impôts,  de  faire 
les  paiements  publics;  qui  eut  le  monopole  des  tabacs, 
qui  fut  nommé  contrôleur  général  des  finances,  qui  en 
un  mot,  en  janvier  1720  avait  la  direction  de  la  fortune 
publique  de  la  France  et  qui  au  mois  de  décembre  1720 
faisait  une  des  plus  effroyables  banqueroutes  dont  on 
ait  gardé  le  souvenir. 

Law  partait  de  cette  idée  juste  que  l'or  et  l'argent  étaient 
une  marchandise,  mais  il  en  déduisait  cette  idée  fausse 
qu'ils  étaient  une  mauvaise  monnaie,  c  La  valeur  des 
c  effets,  disait-il  (1),  varie  par  deux  causes  distinctes  :  la 
c  plus  ou  moins  grande  abondance  des  produits,  et  la 
c  plus  ou  moins  grande  abondance  de  la  monnaie.  De  ces 
€  deux  choses  l'une  échappe  à  Taction  de  l'homme  tan- 

1.  Voir  considérations  sur  le  numéraire.  Economistes.  Law 
p.  525. 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


—  159  — 

Ainsi  donc  le  propriétaire  s'adressera  à  la  commission, 
il  lui  donnera  une  hypothèque  sur  sa  terre,  lui  en  lais- 
sera la  possession  ou  lui  en  transférera  la  propriété  et  en 
échange  la  commission  lui  délivrera  des  billets  hypo- 
thécaires qui  circuleront  comme  de  la  monnaie. 

Grâce  à  ce  système  Law  estimait  que  la  masse  de  mon- 
naie circulante  sera  toujours  celle  qui  sera  nécessaire  aux 
échanges,  c  La  commission  délivrant  toutes  les  sommes 
c  demandées  et  reprenant  toutes  les  sommes  rapportées, 
c  ce  papier  conservera  sa  valeur  et  nous  aurons  toujours 
€  autant  de  numéraire  que  nous  en  aurons  besoin.  » 

Law  ne  réussit  pas  à  faire  admettre  son  projet  en 
Ecosse;  il  vint  en  France  ;  son  billet  hypothécaire  ne  fut 
pas  pratiqué  mais  les  billets  de  sa  banque  eurent  un  succès, 
énorme.  On  sait  quelle  fut  la  brillante  carrière  du  «  systè- 
me :»  et  aussi  quelle  fut  sa  chute. 

— La  première  expérience  de  papier  monnaie  garanti 
par  une  hypothèque  est  celle  des  assignats. 

Rappelons  rapidement  leur  histoire. 

La  loi  du  2  novembre  1789  avait  mis  les  biens  du  cler- 
gé à  la  disposition  de  TEtat  :  cette  loi  était  motivée  par 
le  double  désir  de  trouver  des  ressources  pour  combler 
le  déficit  des  finances,  et  de  détruire  un  des  corps  les 
plus  puissants,  les  plus  dangereux  de  l'ancien  régime. 
Pour  arriver  à  ce  résultat  l'assemblée  ordonna  la  vente 
des  biens  de  l'Eglise,  auxquels  elle  ajouta  une  partie  des 
biens  domaniaux,  jusqu'à  concurrence  de  400  millions 
(Mars  1790).  Restait  à  trouver  un  moyen  de  réaliser  cette 
vente.  Les  conditions  étaient  défavorables  :  les  acheteurs 
étaient  en  défiance  ;  beaucoup  ne  croyaient  pas  au  succès 
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de  la  Révolution  et  refusaient  d'acquérir  des  terres  dont 
ils  seraient  dépouillés  à  la  première  réaction  ;  les  autres 
ne  se  souciaient  pas  de  placer  leur  argent  en  ces  temps 
de  crise:  de  plus,  offrira  la  fois  une  aussi  grande  quanti- 
té de  biens  c'était  les  déprécier.  Il  fallait  donc  imaginer 
un  procédé  pour  écouler  peu  à  peu  ces  terres  dans  le 
public  et  néanmoins  trouver  immédiatement  la  valeur 
qu'ils  avaient. 

L'assemblée  institua  une  caisse  chargée  de  centraliser 
le  produit  des  ventes,  et  elle  émit  des  assignats  sur  cette 
caisse,  assignats  de  10000  livres,  chacun  portant  intérêt  à 
5  0/0.  Ces  assignats  devaient  être  remboursés  sur  toutes 
les  recettes  extraordinaires  de  l'Etat  telles  que  contribu- 
tions patriotiques  etc....  et  ils  étaient  échangeables  contre 
toute  espèce  de  titres,  de  ci  éances  sur  TEtat. 

Dans  ces  conditions,  l'assignat  n'était  pas  un  papier 
monnaie.  L'Etat  empruntait  sur  l'hypothèque  et  pour  fa- 
ciliter son  emprunt  il  créait  des  billets  portant  intérêt. 

Mais  la  masse  des  biens  mis  en  vente  était  considérable 
et  il  fallait  trouver  un  moyen  de  les  vendre  sans  les  dis- 
créditer par  la  concurrence.  Une  députationdela  commu- 
ne de  Paris  vint  faire  la  proposition  suivante  :  partager 
les  propriétés  de  l'église  entre  les  municipalités  qui  se 
chargeraient  de  les  revendre,  et  paieraient  l'Etat  en 
c  papier  municipal  :^  ou  bons  qu'elles  s'engageraient  i 
acquitter  à  mesure  que  les  ventes  feraient  rentrer  de 
Targent.  L'Etat  se  servirait  de  ces  bons  pour  subvenir 
à  ses  dépenses. 

Grâce  à  ce  procédé,  les  terres  finiraient  par  être  ache- 
tées, l'argent  par  rentrer  dans  les  caisses  de  l'Etat,  les 
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créanciers   par   être   payés  et  les  assignats  rétirés  de  la 
circulation  au  fur   et  à  mesure  des  achats,  par  disparaî- 
tre. Ce  projet  fut  mis  à  exécution. 

Malheureusement  on  ne  s'en  tint  pas  là  :  l'assignat  était 
en  coupures  de  10.000  francs,  on  fit  à  la  place  des 
billets  numérotés  de  1000  à  200  livres  :  l'intérêt  était  de 
5  0/0,  on  le  réduisit  à  3  0/0  puis  on  le  supprima.  Cette 
dernière  mesure  transforme  l'assignat,  il  n'est  plus  une 
valeur  de  portefeuille,  il  devient  une  monnaie:  il  ne  peut 
plus  servir  que  de  médium  d'échange  :  la  monnaie  ne 
paraissant  point,  le  trésor  étant  vide,  les  créanciers  ré- 
claniant  de  tous  côtés  on  se  décida  à  faire  de  l'assignat  un 
papier  monnaie  ;  le  cours  forcé  est  décrété. 

L'assemblée  constituante  créa  pour  1200  millions  d'as- 
signats d'abord,  puis  pour  600  millions.  Sitôt  que  l'Etat 
avait  besoin  d'argent,  il  émettait  des  assignats  :  l'assem- 
blée législative  en  créa  pour  900  millions;  la  Convention 
en  porte  le  nombre  à  9  milliards  978  millions,  en  décem- 
bre 1795  au  moment  de  leur  suppression,  la  somme  tota- 
le des  assignats  créés  s'élevait  à  45  milliards  1/2  dont 
40  milliards  restaient  en  circulation  (1). 

La  conséquence  de  ces  émissions  excessives  était  une 
dépréciation  considérable  de  l'assignat.  En  janvier  1791 
il  tombe  à  91  O/o;  puis  à  82,  en  juin  1793  il  ne  vaut  que 
le  tiers  de  sa  valeur;  en  août  1793  quelesixième;enl795 
il  descend  à  2  O/o,  1  O/o,  0,  50  O/o-  L'effet  direct  de  celte 
dépréciation  de  la  monnaie  fut  l'élévation  du  prix  de  tou- 
tes choses. 

1.  Ces  chiffres  sont  pris  dans  M.  Stourm.  Finances  de  rancion 
régime  et  révolution  11,  306  et  s. 


Digitized  by 


Google 


—  162  — 

L'on  proposa,  Ton  tenta  les  moyens  les  plus  violents 
)our  soutenir  les  cours  ;  rien  n'empêcha  leur  chute.  En 
ivril  1793  on  décrète  que  seront  punis  de  six  ans  de  fer 
ous  ceux  qui  auront  vendu  du  numéraire,  c'est-à-dire 
jui  auront  échangé  une  quantité  d'or  contre  une  quan- 
ité  nominale  plus  grande  d'assignat  ;  défense  aux  mar- 
chands de  se  faire  payer  d'une  manière  différente  en  as- 
signats ou  en  monnaie  métallique. 

En  août  1793  loi  du  maximum,  emprunt  forcé  sur  les 
'iches.  En  septembre  punition  de  3000  mille  livres  d'a- 
nende  et  6  mois  de  détention,  ou  le  double  et  vingt  ans 
le  fer  en  cas  de  récidive,  contre  quiconque  aura  refusé 
les  assignats  en  paiement. 

Rien  n'y  fit  :  «  Le  crédit,  dit  M.  Stourm,  est  le  seul 
[  des  ennemis  de  la  République  que  sa  violence  ne  put 
[  dompter.  >  L'assignat  se  dépréciait  tous  les  jours.  La 
lause  du  mal  était  dans  l'excès  des  émissions,  dans  la 
[uantité  formidable  d'assignats  en  circulation.  Le  seul 
emède  consistait  à  en  retirer  un  certain  nombre.  Etait- 
îe  possible?  On  essaya. 

La  convention  en  octobre  1794  ordonna  de  rechercher 
es  moyens  de  faire  rentrer  les  assignats,  Il  n'y  avait 
[u'à  vendre  les  terres,  mais  il  était  impossible  de  trou- 
rer  des  acheteurs,  on  était  trop  appauvri.  On  proposa  la 
lémonétisation  :  l'assignat  ne  serait  plus  monnaie,  il  de- 
renait  une  simple  délégation  sur  les  biens;  l'emprunt 
orcé,  qui  consistait  également  à  changer  l'assignat  de 
nonnaie  en  valeur  sur  les  terres,  avec  cette  différence 
[ue  la  conversion  ne  s'opérait  que  pour  les  classes 
iches.  On  imagina  des  loteries  :  on  aurait  créé  des   lois 
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pour  391  millions,  le  public  alléché  par  Tappât  de 
grosses  sommes  aurait  apporté   ses  assignats  qu'on 
aurait  rendus  sous  forme  de  bons    sur    les   biens  na 
naux,  rapportant  3  O/o  d'intérêt.    Johannot   proposa 
création   d'une  banque  territoriale  qui  échangerait 
assignats  contre    des    bons    sur    les    biens    nationi 
rapportant  3  O/o   d'intérêt  et    échangeables    eux-mêi 
contre  les  assignats. 

Aucun  de  ces  projets  ne  pouvait    réussir  car  ils  con 
talent  tous  en  dernière  analyse  dans  une  acquisition 
biens  nationaux,  or  la  difficulté    consistait  à  fournir 
acquéreurs  «  non  la  volonté  d'acheter  mais  la  faculté 
payer  j^. 

On  essaya  alors  de  rétablir  le  rapport  entre  la  val 
nominale  et  la  valeur  réelle  de  l'assignat  :  prendre  p 
mesure  des  valeurs  l'or  ou  l'argent,  ou  le  blé  ;  faire  bî 
ser  d'un  O/o  par  jour  la  valeur  de  l'assignat  ;  faire  pa 
l'impôt  foncier  en  nature.  Un  ingénieux  projet  de  Bour 
fut  adopté  et  mis  à  exécution  :  Il  consistait  à  adjuger 
biens  nationaux  sur  simple  procès  verbal  à  celui 
offrirait  en  assignats  trois  fois  sa  valeur  d'après  l'esti 
tion  de  1790. 

Le  nombre  des  soumissions  fut  énorme  et  la  situât 
eut  été  liquidée  certainement  avec  une  perte,  grande  c 
vrai,  mais  bien  minime  en  regard  du  désastre  final 
assignats,  si  une  opposition  ne  s'était  manifestée,  fom 
justement  sur  le  prix  peu  élevé  des  ventes,  et  n'avait  ; 
suspendre  le  décret.  On  laissa  échapper  cette  occasi 
on  ne  la  retrouva  plus  :  on  s'efforça  de  prolonger  l'a 
nie  mais  on  devait  arriver  à  la  banqueroute. 
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On  établit  une  échelle  de  proportion  pour  réduire  les 
assignats;  Taugmentation  du  numéraire  en  circulation 
fait  augmenter  les  prix,  il  faut  donc  diminuer  la  valeur 
de  l'assignat  proportionnellement  à  la  qualité  émise.  On 
décida  que  dans  tout  paiement  fait  en  assignats  il  faudrait 
ajouter  1/4  en  sus  pour  chaque  500  millions  ajoutés  à  la 
circulation. 

Le  23  décembre  1795  la  planche  des  assignats  est  bri- 
sée. Mais  le  trésor  avait  besoin  d*argent,  les  biens  natio- 
naux ne  paraissaient  pas  devoir  se  vendre  rapidement,  il 
fallait  encore  représenter  d'avance  leur  valeur.  On  créa 
des  mandats  territoriaux.  Ces  mandats  représentaient  une 
quantité  fixe  de  biens  et  donnaient  droit  à  cette  quantité 
du  domaine  qui  était  adjugée  sur  simple  procès  verbal  et 
sans  enchères  ;  ils  avaient  cours  forcé. 

La  quantité  circulante  d'assignats  fut  réduite  à  36  puis 
24  milliards  ;  ces  24  milliards  on  estima  qu'ils  valaient  le 
trentième  de  leurvaleurnominale,  soit  800  millions  et  on 
créa  pour  800  millions  de  mandats  territoriaux.  Ces  man- 
dats dès  qu'ils  parurent  sur  le  marché  tombèrent  à  pres- 
que rien.  En  juillet  1796  les  assignats  n'ont  plus  cours  forcé 
et  ceux  qui  ne  sont  pas  rentrés  le  21  mai  1797  sont  annu- 
lés ;  les  mandats  territoriaux  sont  démonétisés  également. 

Enfin  pour  permettre  de  liquider  les  contrats  passés  un 
tableau  de  dépréciation  fut  dressé  indiquant,  d'après  le 
cours  du  change,  quelle  était  la  valeur  des  assignats  aux 
différentes  époques  de  leur  existence. 

Ainsi  finit  cette  désastreuse  expérience  que  la  France 
fit  du  papier  monnaie,  qui  fut  une  des  plus  sanglantes 
leçons  d'économie  politique  que  l'histoire  ait  enregistrées 
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—  En  1848  un  grand  nombre  de  projets  de  monélisa- 
tioç  du  sol  sont  présentés  à  rassemblée.  Les  uns  veulent 
du  papier  monnaie,  les  autres  des  billets  hypothécaires 
remboursables  à  présentation. 

Nous  allons  donner  un  rapide  aperçu  de  quelques  uns 
de  ces  projets  qui  se  ressemblent  souvent  entre  eux 

Les  citoyens  Turck  et  Prudhomme  proposent  (séan- 
ce du  18  mai  1848  )  c  pour  venir  immédiatement  en 
aide  à  Tagriculture  et  à  l'industrie,  et  pour  rétablir  le 
crédit  et  le  travail,  de  créer  une  banque  hypothécaire  qui 
pourrait  émettre  jusqu'à  concurrence  de  300  millions,  des 
billets  portant  intérêt  à  3  1/2  0/0  au  profit  de  l'état 
et  qui  seraient  remboursables  dans  l'espace  de  5  ans. 
Cette  banque  émettra  des  billets  ayant  cours  légal. 

Tout  propriétaire  qui  voudra  emprunter  adressera  au 
receveur  général  du  département  :  1<*  La  désignation  de 
son  immeuble;  2°  l'état  des  inscriptions  en  tous  genres  dont 
il  est  grevé.  L'immeuble  sera  estimé  par  un  jury  compo- 
sé du  juge  de  paix  et  de  deux  notaires  et  le  prêt  ne  pourra 
excéder  les  3/5  de  la  propriété. 

L'état  se  ferait  donc  ici  prêteur  sur  hypothèques  ;  et 
le  prêt  serait  réalisé  en  billets  ayant  cours  légal. 

Bouhier  de  l'Ecluse  (séance  22  mai  18^8)  demande  la 
la  création  d'une  banque  hypothécaire  émettant  des  bil- 
lets de  banque  jusqu'à  concurrence  des  affectations  hypo- 
thécaires qui  lui  sont  consenties.  Les  billets  de  la  banque 
nationale  foncière  sont  garanties  par  la  propriété  immo- 
bilière hypothéquée,  de  même  que  les  billets  de  la  banque 
de  France  sont  garantis  par  les  espèces  qu'elle  a  en 
caisse  et  les  valeurs  qu'elle  a  en  portefeuille.  Les  notaires 
Le  Bret  il 
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un  jury  spécial  sont  chargés,  aux  frais  de  l'Etat,  devé- 
Ser  et  certifier  la  valeur  des  propriétés  offertes  en  garan- 
ts. 

Ce  projet  consiste  donc  à  créer  une  banque  qui  serait 
ur  la  propriété  foncière  ce  qu'est  la  Banque  de  France 
ur  le  commerce. 

Le  ministre  des  finances  déclare  qu'il  a  reçu  150  à  200 
Djets  analogues  à  celui  de  Bouhier  de  l'Ecluse  (séance 

mai  1848). 

Le  18  juillet  1848,  Pougeard  propose  de  créer  des  bons 
pothécaires  circulant  comme  du  papier  monnaie.  L'état 
ait  un  emprunt  forcé  d'une  somme  de  200  millions, 
aque  propriétaire  ayant  au  moins  500  francs  de  revenu 
iera  une  somme  proportionnelle  à  son  revenu  évalué 
six  fois  l'impôt  foncier  :  le  paiement  s'effectuera  en  es- 
ces  ou  à  défaut  d'espèces  en  effets  qui  donneront  5  0/0 
nlérêt,  auront  cours  légal  et  seront  garantis  par  une 
pothèque  affectée  par  privilège  sans  qu'il  y  ait  besoin 
nscription  (rapport  de  Léon  Faucher,    séance  29  août 

ia). 

Ze  projet  ne  nous  intéresse  que  fort  peu,  il  est  plutôt 

stiné  à  fournir  de  l'argent  à  l'état  par  l'emprunt    forcé 

'à  autoriser  le  propriétaire  foncier  à  payer  l'impôt  par 

i  bons  hypothécaires. 

L.e  24  août  1848,  Flandin  dépose  au  nom  du  comité  de 

^riculture  un  rapport  dans  lequel  il  demande  l'adoption 

;  mesures  suivantes: 

)uverture  d'un  grand  livre  de  crédit  foncier. 

Smission  successive,  par  l'état,  de  bons    hypothécaires 

ir  une  somme  de  2  milliards. 
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Ces  bons  hypothécaires  sont  créés  sur  la  demande  du 
propriétaire  qui  souscrit  à  l'état  par  acte  notarié  une  obli- 
gation d'une  somme  égale  à  celle  qui  fait  l'objet  de  l'em- 
prunt, garantie  par  une  hypothèque  qui  ne  sera  primée 
par  aucune  autre. 

Un  jury  composé  du  juge  de  paix  du  canton,  de  lun  de 
ses  suppléants,  d'un  notaire  du  canton  délégué  par  la 
chambre  des  notaires  de  l'arrondissement,  du  receveur  de 
l'enregistrement,  de  l'un  des  percepteurs  de  la  situation 
des  biens,  prononcera  sur  l'admission,  la  réduction  ou  le 
rejet  de  la  demande.  Cette  décision  sera  soumise  à  un  con- 
seil composé  du  receveur  général,  du  président  du  tribu- 
nal et  du  président  de  la  chambre  des  notaires. 

La  première  année  le  propriétaire  ne  paiera  que  l'in- 
térêt de  3  0/0  ;  après  le  capital  et  les  intérêts  seront  amor- 
tis par  un  paiement  de  5,  80  0/0  pendant  25  ans.  Le  pro- 
priétaire aura  toujours  le  droit  de  se  libérer. 

Les  bons  hypothécaires  ont  cours  forcé  :  ils  portent  des 
numéros  d'ordre  et  n'énoncent  pas  le  nom  de  l'emprun- 
teur. 

L'assemblée  nationale  a  eu  l'heureuse  idée  de  n'adopter 
aucun  de  ces  projets. 

Dans  ces  dernières  années  deux  projets  de  loi  ont  été 
déposés  à  la  Chambre  des  députés. 

Le  premier  (1)  est  de  M.  Fleury  et  a  été  présenté  le 
19  juin  1883.    . 

Le  gouvernement  est  autorisé  à  émettre  des  billets 
hypothécaires  pour  une  somme  de  3  milliards. 

1.  Officiel  1883.  Gh.  des  députés,  annexes  2,  p.  1222. 
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Tout  propriétaire  foncier  peut  emprunter  à  l'État  sur 
pothèque  jusqu'à  concurrence  du  quart  de  la  valeur 
ses  immeubles  ;  voici  comment  il  s'y  prendra  :  il  s'a- 
îsse  à  un  notaire  qui  désigne  deux  experts.  La  pro- 
été  est  évaluée,  une  demande  de  prêt  est  rédigée  et 
voyée  au  trésorier  payeur  général.  Celui-ci  s'entend 
3C  le  receveur  particulier  de  l'arrondissement.  Si  ces 
IX  fonctionnaires  n'étaient  pas  suffisamment  édifiés 
•  la  solidité  du  prêt  il  y  aurait  une    nouvelle  exper- 

înfin  le  notaire,  le  trésorier  payeur  général  et  le  rece- 
ir  particulier  de  l'arrondissement  sont  d'accord,  l'o- 
vation hypothécaire  est  réalisée  et  l'État  par  l'entre- 
je  du  trésorier  payeur  général  délivre  à  l'emprunteur 
\  billets  hypothécaires, 
^es  prêts  seront  faits  pour  5  ou  7  ans. 
jCS  Billets  hypothécaires  auront  cours  comme  ceux  de 
Banque  de  France  et  seront  par  coupures  de  100,  200, 
I,  400,  500  et  1000  francs. 

^es  intérêts  seront  payables  tous  les  six  mois  et  le 
iboursement  de  l'obligation  devra  être  fait  huit  jours 
nt  l'échéance. 

out   porteur  de   billet   devra  présenter  ce   billet  au 
iboursemcnt  à  une  caisse  de  l'Etat  dans  les  15  jours 
suivront  l'échéance... 

i  le  paiement  des  intérêts  ou  le  remboursement  n'é- 
nt  pas  effectués  aux  époques  indiquées,  TEtatpoursui- 
it  directement  l'emprunteur  et  en  cas  d'insuffisance  du 
e  il  exercerait  son  recours  contre  les  cautions  respon- 
les  dans  les  proportions  suivantes,  le  notaire  serait  res- 
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pensable  envers  l'Etat  des  3/8  de  la  somme 
trésorier  payeur  général  et  le   receveur  parti 
trois  huitièmes  tous  deux  solidairement. 

On  pourrait  au  début  imposer  le  cours  forcé  < 
lets  hypothécaires. 

Le  second  est  de  M.  de  Thou  et  a  été  préi 
chambre  des  députés  le  10  février  1885  (1). 

Art  1®^  :  Le  crédit  Foncier  est  autorisé  à  en 
billets  hypothécaires  pour  une  somme  maximi 
milliards. 

Art.  2.  Ces  billets  sont  garantis  par  première 
que  sur  tout  ou  partie  des  biens  fonciers   de 
leur  :  le  prêt  ne    pourra  s'élever  que  jusqu'au 
valeur  de  la  propriété  rurale,  jusqu'au  quart  de 
des  propriétés  bâties. 

Art.  3.  Les  prêts  seront  consentis  par  le  cr 
cier  après  formalités  et  expertises  dans  les  cond 
tuelles  exigées  par  le  crédit  Foncier. 

Art.  5.  Les  prêts  seront  faits    pour  un  délai 
années  au  taux  de  3/2  pour  100  par  an  payable 
caisses  de  l'Etat  dans  les  mêmes  conditions  que 
bu  tion  foncière 

Art.  6.  Aussitôt  que  le  prêt  aura  été  conse 
crédit  foncier,  un  crédit  d'égale  somme  sera 
l'emprunteur  à  la  caisse  du  receveur  génér 
ses  agents  désignés  par  lui.  L'emprunteur  pouri 
la  totalité  de  son  emprunt  ou  des  sommes  parti< 
ses  besoins  quatre  jours  après  en  avoir  fait  la  d 

1.  Officiel  \S85  Ch.  des  députés  annexes  1.  30. 
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Ces  classifications  établies  il  n'y  a  que  des  différences 
de  détail  à  relever  entre  les  projets  :  différences  pour  le 
mode  d'évaluation  des  propriétés,  sur  la  question  de  sa- 
voir si  le  papier  portera  ou  ne  portera  pas  intérêt,  si  l'ex- 
pert sera  ou  ne  sera  pas  responsable  de  ces  estimations, 
etc.  . 

—  La  démonstration  de  trois  idées  fera  justice  de  ces 
dangereuses  théories. 

1»  Une  banque  hypothécaire  émettant  des  billets  rem- 
boursables à  présentation  et  garantis  par  la  propriété  fon- 
cière est  constamment  exposée  à  tomber. 

En  effet  la  banque  de  France  peut  émettre  des  billets 
remboursables  parce  que  les  effets  qu'elle  escompte  ne 
sont  jamais  à  plus  de  trois  mois  :  l'argent  sorti  de  sa 
caisse  y  rentre  presque  aussitôt  si  elle  n'avait  en  por- 
tefeuille que  des  créances  hypothécaires  à  5  ou  10  ans, 
comment  pourra-t-elle  faire  face  aux  demandes  de  rem- 
boursement de  ses  billets.  Il  suffira  donc  du  moindre  ac- 
cident, de  la  plus  petite  crise  pour  qu'elle  soit  obligée  de 
suspendre  le  paiement  de  ses  billets. 

€  Pour  qu'une  banque  prospère  il  faut  qu'elle  puisse 
se  liquider  à  toute  heure  »  il  faut  que  le  capital  sorte 
aussitôt  qu'il  est  entré,  et  rentre  aussitôt  qu'il  est  sorti. 

Pour  la  banque  hypothécaire  il  n'en  serait  pas  ainsi,  le 
capital  sortirait;  et  il  faudrait  5  ou  10  ans  pour  qu'il  ren- 
tre. La  banque  hypothécaire  ne  peut  donc  pas  rembour- 
ser ses  billets  à  présentation. 

2°  Le  papier  monnaie  est  dangereux  il  est  aujourd'hui 
absolument  condamné.  Nul  n'a  envie  de  recommencer 
l'expérience  des   assignats.   Un  remarquable  rapport  de 
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prix  ;   un  procédé  qui  aboutit  à  une  loi  de  maximum  est 
jugé  en  économie  politique. 

Une  seconde  cause  de  ruine  pour  le  papier  monnaie  et 
qui  amènera  encore  sa  dépréciation  c'est  le  défaut  de  con- 
fiance que  le  public  aura  envers  cette  monnaie. 

Le  papier  monnaie  ne  s'échangera  pas  à  valeur  égale 
avec  la  monnaie  métallique,  il  ne  circulera  pas  au  pair, 
le  public  établira  une  double  échelle  pour  les  paiements 
faits  en  papier  et  ceux  faits  en  or  et  en  argent  ;  cet  état 
dé  chose  a  existé  et  existe  encore  dans  tous  les  pays  ou 
le  papier  monnaie  a  eu  ou  a  cours.  Aucun  moyen,  même 
le  plus  violent  ne  peut  arriver  à  faire  que  le  public  ait 
autant  de  confiance  dans  un  morceau  de  papier  que  dans 
une  monnaie  qui  a  une  valeur  intrinsèque.  La  révolution 
punissait  des  peines  les  plus  sévères  ceux  qui  échan" 
geaient  une  certaine  quantité  d'or  contre  une  quantité 
nominale  plus  grande  d'assignats.  La  résistance  de  chacun 
triomphait  de  la  loi. 

En  un  mot  le  papier  monnaie  est  condamné  à  une 
dépréciation  certaine. 

Deux  souvenirs  terribles,  dit  Thiera,  pèsent  sur  la 
mémoire  de  la  Révolution  française  :  l'échafaud  et  le 
papier  monnaie. 

3®  L'État  est  un  mauvais  prêteur. 

Certains  auteurs  peuvent  dire,  le  papier  monnaie  est 
ruineux,  le  billet  hypothécaire  est  dangereux  pour  la  ban- 
que qui  l'émet,  pourquoi  ne  pas  faire  émettre  des  billets 
par  l'État,  ou  par  une  banque  garantie  par  l'État.  Le 
remboursement  des  billets  s'effectuera  toujours,  si  uiic 
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€  vier  suivie  d'une  masse  formidable  d'expn 
€  la  requête  de  TÉtal,  créancier  de  tous  les 
€  France  >. 

Il  est  en  effet  difficile  de  se  figurer  l'État  ] 
des  évaluations  des  propriétés  foncières,  et  à 
propriations  ;  l'État  devenu  banquier,  prêtant 
ont  besoin  d'argent  et  les  saisissant  lorsqu'i 
remboursé  à  l'échéance  :  c'est  juste  le  rôle 
celui  que  nous  sommes  habitués  à  lui  attribue 

Est-il  mieux  de  faire  prêter  par  une  banque 
garantie  par  l'État,  comme  le  veut  M.  de  Tl 
Lorsqu'une  industrie  privée  ne  peut  pas  se  sou 
qu'elle  est  destinée  à  se  ruiner,  il  est  mauvais 
à  l'État  la  charge  de  la  soutenir.  L'État  ne 
perdre  et  il  dépensera  son  argent  en  pure  pert 
mière  crise  passée,  une  seconde  viendra. 

Il  faut  donc  renoncer  à  tous  ces  projets  ii 
de  papier  monnaie,  de  billets  hypothécaires,  d 
pothécaires. 


II.  —  Lettres  de  gage  ou  Obligations  forte 

Un  second  procédé  proposé  et  appliqué  aujoi 
core  en  France  c'est  la  lettre  de  gage  ou  oblij 
cière  {Pfandbriefe   en  Allemand). 

Entre  celui  qui  veut  emprunter  sur  hypothi 
lui  qui  veut  prêter  ou  crée  un  intermédiaire.  ( 
rifie  quelle  est  la  valeur  de  l'immeuble  qui  ( 
de  garantie.  Après  examen  il  émet  des  lettres 
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dossement  soit  par  une  simple  remise  de  la  main  à  la 
main. 

€  Qu'on  imagine  un  centre  où  viennent  aboutir  Toffre 
€  et  la  demande  des  capitaux  destinés  aux  placements 
€  hypothécaires.  Que  l'intermédiaire  ainsi  créé  éprouve 
€  et  garantisse  la  solvabilité  do  l'emprunteur,  qu'il  ré- 
€  ponde  efficacement  de  la  régularité  du  service  des 
€  intérêts  et  de  l'exactitude  du  remboursement  et  tous  les 
€  avantages  réalisés  pour  le  commerce  par  la  banque 
€  d'escompte  se  reproduiront  pour  le  sol  par  la  banque 
€  foncière  (1). 

—  Le  Berceau  de  ces  institutions  est  la  Prusse.  Elles 
ont  été  créées,  vers  1770  en  Silésie.  A  cette  époque  la 
propriété  foncière  était  ruinée  par  la  guerre  de  sept  ans: 
«  l'intérêt  de  l'argent  était  monté  à  10  O/o  et  au-dessus, 
€  les  frais  de  commission  à  2  et  3  O/q.  La  noblesse  de 
€  province  obtint  un  sursis  de  trois  ans  pour  payer  ses 
€  dettes.  Un  négociant  de  Berlin  eut  l'idée  de  relever  le 
€  crédit  foncier  en  substituant  à  la  responsabilité  indi- 
€  viduelle  de  chaque  débiteur  la  garantie  collective  d'une 
€  société  de  propriétaires  engagés  par  contrat  hypothé- 
f  caire.  >  C'est  ce  qu'on  fit.  Les  propriétaires  se  grou- 
pèrent en  association  d'emprunteurs.  Si  l'un  d'eux  veut 
emprunter  il  s'adresse  au  directeur  de  l'association  :  on 
évalue  sa  propriété  et  on  lui  prête  sur  première  hypo- 
thèque jusqu'à  concurrence  de  la  moitié  de  la  valeur  de 
son  immeuble.  A  cet  effet  on  rédige  une  lettre  de  gage, 
signée  parla  direction  de  l'association.  L'emprunteur  se 

4.  Joum.  des  Economistes  XXII,  24. 
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€  Chaque  propriétaire  pourra  demander  au  trésor  la 
t  délivrance  d'une  quotité  d'obligations  hypothécaires 
€  équivalentes  au  principal  de  Timpôt  foncier  capitalisé 
€  sur  le  pied  de  5  O/q.  > 

€  Art.  2  :  aucun  privilège  ni  hypothèque  légale  ne 
€  pourront  primer  les  obligations  hypothécaires  qui 
€  jouiront  de  tous  les  droits  accordés  à  Timpôt  et  dont 
€  l'intérêt  accru  de  Tamortissement  et  des  frais  sera 
€  servi  sUr  le  pied  de  6  O/o  et  deviendra  exigible  par  dou- 
€  zième  en  même  temps  que  l'impôt. 

c  Art.  4  :  il  sera  fait  tous  les  six  mois  un  tirage  des 
€  obligations  émises  et  celles  désignées  part  le  sort 
€  seront  immédiatement  remboursées  au  pair  jusqu'à 
€  concurrence  des  sommes  disponibles  à  cet  effet. 

€  Art.  5  :  à  toute  époque  le.  débiteur  grevé  pourra 
€  s'affranchir  de  la  totalité  ou  de  partie  de  la  dette 
€  foncière. 

€  Art.  6:  des  obligations  hypothécaires  seront  détachées 
€  du  grand  livre  de  la  dette  foncière  elles  seront  de  50, 
€  100,  200,  500,  1000,  5.000  et  10.000. 

€  Art.  7  :  Du  moment  où  la  revision  des  lois  hypothé- 
c  caires  permettra  d'établir  d'une  manière  certaine  le 
€  bilan  de  chaque  immeuble  le  grand  livre  de  la  dette 
€  foncière  recevra  toute  l'extension  qu'exige  l'intérêt  de 
€  l'agriculture.  » 

Ce  projet  prend  l'Etat  comme  intermédiaire  entre  le 
prêteur  et  le  propriétaire  foncier  mais  sauf  cela  il  rappelle 
de  très  près  dans  ses  dispositions  le  décret  de  1852. 

En  1850  M,  Josseau  est  chargé  de  compléter  le  rap- 
port de  M.  Royer. 
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On  faisait  des  objections  :  Les  institutions  allemandes 
sont  essentiellement  aristocratiques  :  elles  ne  sont  faites 
que  dans  Tintérêt  des  nobles.  Effectivement  en  Silésie 
elles  ont  commencé  par  ne  prêter  qu'aux  biens  nobles  (1). 

On  disait  encore  :  En  Allemagne,  en  Pologne  la  pro- 
priété est  concentrée  et  les  prêts  n'y  descendent  jamais  à 
de  petites  sommes. 

Les  faits  sont  venus  répondre  à  ces  objections.  Le  ca- 
ractère aristocratique  des  établissements  de  Silésie  s'est 
effacé  peu  à  peu  et  aujourd'hui  l'on  ne  refuse  des  prêts  à 
aucune  catégorie  de  terres.  D'autre  part  les  associations  de 
crédit  se  sont  étendues  dans  le  grand  Duché  de  Baden,  de 
Posen,  et  en  Belgique  où  la  propriété  est  aussi  morcelée 
qu'en  France.  Enfin  voiià  longtemps  que  le  crédit  foncier 
fonctionne  en  France  et  il  est  impossible  de  soutenir 
qu'il  n'ait  pas  rendu  de  grands  services. 

La  q\iestion  fut  arrêtée  par  le  coup  d'État. 

Napoléon  III  la  reprit  et  en  décembre  1851  il  nomma 
une  commission  qui  rédigea  le  décret  du  28  février 
1852. 

Art  l®^  Des  sociétés  de  crédit  ayant  pour  objet  de  four- 
nir aux  «  propriétaires  d'immeubles  qui  voudront  em- 
€  prunter  sur  hypothèque,  la  possibilité  de  se  libérer  au 
€  moyen  d'annuités  à  long  terme  peuvent  être  autorisées 
«  par  décret  du  Président  de  la  République,  le  conseil 
€  d'État  entendu.  Elles  jouissent  alors  des  droits  et  sont 
«  soumises  aux  règles  déterminées  par  le  présent  dé- 
«  cret.  » 

!•  Discours  de  M.  de  la  Moskowa,  séance  5  juin  1851. 
LeBret  i% 
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Les  sociétés  autorisées  jouissent  d'une  législation  spé- 
ciale qui  leur  permet  de  purger  les  hypothèques  occul- 
tes, et  de  poursuivre  Texpropriation  des  propriétaires 
qui  ne  paieraient  pas  à  Téchéance  avec  rapidité. 

Pour  obtenir  l'autorisation  qui  leur  donne  le  droit  de 
jouir  de  ces  privilèges  les  sociétés  de  crédit  foncier,  so- 
ciétés d'emprunteurs  ou  de  prêteurs  doivent  remplir  cer- 
taines conditions  : 

1**  ne  prêter  que  sur  première  hypothèque. 

2^  ne  prêter  que  jusqu'à  concurrence  de  la  moitié  de  la 
valeur  de  l'immeuble  hypothéqué. 

3*  ne  prêter  qu'après  avoir  accompli  les  formalités  de 
la  purge. 

4®  se  faire  payer  par  annuités  comprenant  l'intérêt  sti- 
pulé qui  ne  peut  dépasser  5  0/0,  la  somme  affectée  à 
l'amortissement  qui  ne  peut  être  supérieure  à  2  0/0  ni 
inférieure  à  1  0/0  du  montant  du  prêt,  et  les  frais  d'admi- 
nistration. 

Les  sociétés  de  crédit  émettent  des  lettres  de  gage  ou 
obligations  foncières  nominatives  ou  au  porteur,  portant 
intérêt,  d'une  valeur  d'au  moins  cent  francs  et  pour  une 
somme  qui  ne  peut  dépasser  le  montant  des  prêts.  Elles 
seront  remboursées  au  prorata  de  la  rentrée  des  sommes 
affectées  à  l'amortissement. 

Une  société  est  immédiatement  fondée  par  les  soins  de 
M.  Wolowki  qui  en  fut  le  premier  directeur  et  approuvée 
le  3  juillet  1852.  Elle  prend  le  titre  de  «  Hanque  fon- 
cière de  Paris  »  elle  offrait  de  prêter  en  numéraire  et 
de  se  charger  de  la  négociation  de  ses  titres. 
Deux  nouvelle  sociétés  se  formèrent,  à  Marseille   et    à 
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Nevers  et  furent  autorisées  par  le  décret  du  18  octobre  1852. 
D'autres  encore  furent  approuvées  et  allaient  être  créées 
lorsque  le  gouvernement  eut  Tidée  de  former  une  institu- 
tion centrale  et  unique,  ce  qui  avait  le  grand  avantage 
de  ramener  à  un  seul  type  tous  les  titres  des  différentes 
sociétés  et  par  cela  même  d'en    faciliter  la  transmission. 

Par  suite  d'une  convention  conclue  avec  le  gouverne- 
ment le  8  octobre  1852,  approuvée  le  10 décembre  1852,  la 
banque  foncière  put  s'incorporer  les  sociétés  de  Nevers  et 
de  Marseille  et  étendre  ses  opérations  sur  toute  la  France. 
Elle  prit  le  nom  de  «  crédit  foncier  »  et  fut  dotée  d'un  mo- 
nopole. Un  décret  du  25  juin  1854  plaça  le  crédit  foncier 
sous  la  surveillance  du  ministre  des  finances  et  un  autre 
décret  du  6  juillet  1854  lui  donna  une  organisation  sem- 
blable à  celle  de  la  Banque  de  France  :  Elle  est  dirigée 
par  un  gouverneur  et  des  sous  gouverneurs  nommés  par 
le  chef  de  l'Etat. 

Depuis  1877  la  situation  du  crédit  foncier  est  changée 
il  n'a  plus  de  monopole. 

Quel  a  été  l'effet  de  la  suppression  du  monopole  ? 

On  a  soutenu  que  le  crédit  foncier  avait,  avec  son 
monopole,  perdu  le  droit  d'émettre  des  lettres  de  gage. 
Cette  objection  ne  soutient  pas  l'examen  :  le  monopole 
du  crédit  foncier  consistait  simplement  dans  l'engagement 
pris  par  le  gouvernement  de  n'accorder  son  autorisation 
à  aucune  autre  société,  c'est  à  dire  de  ne  faire  profiter  au- 
cune autre  société  des  bénéfices  de  la  législation  particulière 
du  décret  de  1852.  Le  gouvernement  de  1877  a  simple- 
ment repris  le  droit  d'accorder  son  autorisation;  mais  il 
est   bien   évident  que  la  société  du   crédit   foncier  par. 
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création  des  î^ociétés  anonymes.  Or  il  y  a  cette  différence 
entre  l'autorisation  exigée  pour  constituer  une  société  de 
crédit  foncier  et  celle  qui  était  nécessaire  avant  la  loi  de 
1867  pour  créer  une  société  anonyme  que,  dans  le  pre- 
mier cas,  c'est  le  but  de  la  société  tandis  que,  dans  le 
second  cas,  c'est  la  forme  de  la  société  qui  rendait  l'auto- 
risation nécessaire. 

2^*  Le  second  argument  était  plus  fort. 

Toute  société,  disait-on,  une  fois  fondée  est  libre  d'em- 
prunter ;  elle  peut  donc  émettre  des  obligations  ;  or  aucun 
texte  de  loi  ne  lui  interdit  de  donner  à  ses  obligations  la 
forme  spéciale  de  celle  du  crédit  foncier. 

En  effet  l'article  4  du  décret  de  1852  s'exprime  ainsi  : 
€  les  sociétés  de  crédit  foncier  oiit  le  droit  d'émettre  des 
c  obligations  ou  lettres  de  gage,  t  Cet  article  est  pure- 
ment réglementaire  ;  aucun  texte  n'était  nécessaire  pour 
donner  au  crédit  foncier  le  droit  d'émettre  de  pareils  titres, 
le  droit  de  faire  de  pareilles  émissions  qui  appartient  à 
tout  le  monde  :  si  le  décret  avait  voulu  faire  de  ce  droit 
d'émission  un  privilège  au  profit  des  sociétés  autorisées, 
il  l'eut  fait  en  termes  exprès,  comme  a  fait  la  loi  du  24 
germinal  en  XI  créant  le  monopole  des  billets  de  banque. 

Ce  raisonnement  a  été  repoussé  par  le  tribunal  de 
commerce  de  la  Seine  par  un  jugement  du  31  mai  1880. 
(D.  1881-3-38).  En  effet  il  méconnaît  la  pensée  qui  a  présidé 
à  la  rédaction  du  décret  de  1852.  Ce  décret  a  bien  évidem- 
ment eu  pour  but  de  créer,  au  profit  des  sociétés  qu'il 
autorisait,  un  privilège. 

Il  attache  en  effet  une  importance  considérable  à  l'é- 
mission des  lettres  de  gage  :  ce  qui  le  prouve  c'est  d'abord 
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le  soin  avec  requel  il  la  réglemente  (art  14  et  suiv.)  ce 
sont  aussi  plusieurs  textes  officiels:  la  circulaire  du  mi- 
nistre de  rintérieur,  13  avril  18j2  (D.  P.  :')2.  4.108  no24), 
puis  un  rapport  du  ministre  des  finances,  23  avril  1877 
dans  lequel  se  trouve  la  déclaration  suivante  :  c  L'état 
«  ne  peut  se  désintéresser  d'institutions  sur  les([uelles  re- 
€  pose  la  sécurité  de  la  circulation  hyjjothécaire.  >  Il  n'est 
donc  pas  admissible  que  le  décret  de  1832  n'ait  pas  eu  la 
pensée  de  réserver  aux  sociétés  qu'il  autorisait  le  droit 
d'émettre  des  lettres  de  gage. 

Il  serait  d'ailleurs  bien  singulier  qu'une  loi  voulant  en- 
courager et  par  conséquent  favoriser  certaines  sociétés 
ait  placé  ces  sociétés  dans  une  situation  inférieure  par 
rapport  aux  autres  sociétés  qu'elle  ne  protégeait  point. 

Or  en  admettant  ro[)inion  de  nos  adversaires  c'est  jus- 
tement cela  qui  arriverait  puisque  les  sociétés  autorisées 
auraient  sur  les  sociétés  non  autorisées  le  désavantage 
de  toutes  les  prescriptions  du  décret  de  1832  et  seraient 
sur  le  môme  rang  qu'elles  ((liant  au  principal  avantage 
qu'il  présente. 

Nous  pouvouï?  donc  conclure  de  toutes  ces  discussions 
que  depuis  l'extinction  du  monopole  du  crédit  foncier  la 
situation  législative  est  celle-ci  :  Les  sociétés  de  crédit 
autorisées  d'après  le  décret  de  1852  peuvent  émettre  des 
lettres  de  gage,  et  elles  sont  seules  à  pouvoir  en  émettre. 

Ces  différents  points  que  nous  venons  d'étudier  ont 
fait  l'objet  d'un  procès  resté  fameux  entre  le  crédit  fon- 
cier et  la  banque  hypothécaire  de  France.  La  banque 
hypothécaire  créée  en  1879  avait  eu  la  prétention  d'émettre 
des  lettres  de  gage  et  de  faire  concurrence  au  crédit 
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foncier.  Un  jugement  du  tribunal  de  commerce  de  la 
Seine  du  31  mai  1880  (D.  1881,  3,  38)n'admit  point  sa 
prétention  el  la  banque  hypothécaire  fusionna  avec  le 
crédit  foncier. 

Aucune  banque  n'a  plus  tenté  d'entrer  en  concurrence 
depuis  ce  moment  avec  le  crédit  foncier,  qui  aujourd'hui 
s'il  n'a  plus  de  monopole  en  droit  a  encore  un  mono- 
pole en  fait. 

Nous  avons  en  quelques  mots  retracé  l'historique  de 
ces  institutions  de  crédit  foncier.  Nous  devons  parler 
maintenant  de  leur  organisation  et  de  leur  utilité  au  point 
de  vue  de  la  mobilisation  du  titre  hypothécaire. 

En  Allemagne,  en  Pologne  le  nombre  de  ces  associa- 
tions de  crédit  est  illimité  :  leur  organisation  varie  à  Tin- 
fini.  Elles  affectent  les  deux  formes  d'association  de 
prêteur  et  d'association  d'emprunteurs,  elles  admettent 
ou  n'admettent  pas  le  remboursement  par  l'amortissement 
annuel;  elles  négocient  elles-mêmes  leurs  lettres  de 
gage,  ou  les  remettent  à  l'emprunteur  ;  qui  les  négocie  à 
ses  risques  et  périls  ;  les  unes  ont  la  garantie  de  l'Etat  ou 
un  fonds  de  réserve,  les  autres  n'en  ont  point  etc.. 

Cet  état  de  choses  se  comprend  dans  des  pays  compo- 
sés de  petits  Etats  qui  ont  chacun  leurs  lois,  leurs  institu- 
tions et  leurs  habitudes. 

En  France  c'est  tout  le  contraire.  Nous  n'avons  qu'une 
société  de  Crédit  Foncier  qui  rayonne  sur  tout  le  pays. 
Est-ce  bon?  est-ce  mauvais?  Nous  ne  saurions  nous  pro- 
noncer sur  cette  question  délicate.  La  concurrence  a  le 
mérite  de  faire  baisser  le  taux  de  l'intérêt,  mais  d'un 
autre  côté  on  peut  faire  remarquer  que,  puisque  actuelle- 
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7°  Un  état  d'inscriptions  constatant  la  situation  hypo- 
jhécaire  contenant  :  1^  la  mention  des  transcriptions  de 
saisies  et  de  dénonciations  de  saisies  ou  le  certificat  qu'il 
n'en  existe  pas  ;  2*  la  mention  des  transcriptions  de  ven- 
tes ou  donations  (|ui  auraient  été  faites  par  l'emprunteur 
ou  ses  auteurs  ou  un  certificat  négatif;  3^  la  mention  des 
transcriptions  de  tous  actes  de  substitution  conformément 
aux  articles  1069,  1078  G.  Civ.  ainsi  que  de  lous  les  actes 
énoncés  par  les  articles  1,  2  de  la  loi  1855  ou  un  certificat 
négatif. 

La  demande  est  examinée  ;  l'immeuble  offert  en  garantie 
est  évalué,  et  le  conseil  d'administration  fixe  quelle  est 
la  somme  qu'il  prêtera  (jui  ne  dépassera  jamais  la  moitié 
de  la  valeur  de  l'immeuble.  Un  acte  de  prêt  est  rédigé, 
mais  il  n'est  encore  que  conditionnel  ;  il  ne  sera  définitif 
que  si  la  société  peut  prendre  hypothèque. 

—  La  société  du  crédit  Foncier  ne  prête  que  sur  pre- 
mière hypothèque.  Ici  le  décret  de  1852  intervient  pour 
rendre  possible  l'exécution  de  cette  clause.  Un  prêteur 
ordinaire  ne  peut  pas  être  assuré  d'avoir  le  premier  rang 
comme  créancier  hypothécaire  d'un  immeuble.  Les  hypo- 
thèques occultes  delà  femme,  du  mineur,  de  l'interdit  peu- 
vent venir  prendre  sa  place.  La  loi  commune  ne  donne 
aucun  moyen  de  faire  paraître  ces  hypothèques. 

Le  décret  de  1852  avait  donné  aux  sociétés  de  crédit 
foncier  le  droit  de  purger  tous  les  droits  et  actions  qui 
peuvent  changer  la  situation  juridique  d'un  immeuble. 

La  loi  du  10  juin  1853  restreignit  l'application  de  cette 
loi  priviligiée  aux  hypothèques  légales  des  femmes, 
mineurs  et  interdits. 
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Cette  législation  contient  une  double  dérogation  à  la 
loi  commune. 

!•  La  purge  en  général  n'est  autorisée  qu'en  cas  d'alié- 
nation. En  faveur  du  crédit  foncier  elle  est  autorisée 
même  sans  qu'il  y  ait  aliénation. 

2^  La  purge  du  décret  de  1852  est  plus  rapide  que 
celle  du  Code  Civil. 

D'après  le  droit  commun  quand  l'hypothèque  légale 
n'est  pas  inscrite  voici  les  formalités  à  remplir  : 

Dépôt  au  greffe  du  tribunal  de  la  situation  des  biens 
d'une  copie  du  contrat  translatif  de  propriété. 

Signification  du  dépôt  à  la  femme,  ou  au  subrogé  tuteur 
et  au  procureur  de  la  République  ou  insertion  dans  les 
journaux. 

Aifichage  pendant  deux  mois  d'un  extrait  de  ce  con- 
trat dans  l'auditoire  du  tribunal. 

Purge  spéciale  au  crédit  foncier  : 

Première  hypothèse.  —  L'hypothèque  légale  est  connue  : 
1^  hypothèquede  lafemme,si  elle  est  présente  au  contrat  le 
notaire  l'avertit  (|ue  pour  conserver  son  hypothèque  elle 
devra  la  faire  inscrire  dans  la  quinzaine  ;  si  la  femme 
n'est  pas  présente,  on  notifie  un  extrait  de  l'acte  de 
demande  de  prêt  à  la  femme,  à  son  mari  et  à  tous  les 
créanciers  non  inscrits  ayant  hypothèque  légale.  Si  la 
femme  n'est  pas  présente,  si  la  notification  ne  lui  par- 
vient pas  il  faudra  employer  les  formalités  nécessaires 
pour  la  purge  de  l'hypothèque  lorsqu'elle  est  inconnue. 
2^  hypothèque  du  mineur  ou  de  l'interdit  :  notification  au 
tuteur  et  au  subrogé  tuteur  et  au  juge  de  paix  d'un 
extrait  de  l'acte  conditionnel  de  prêt  et  dans  l'expiration 
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de  huit  jours    après  délibération  du   conseil  de  fam 
l'hypothèque  sera  purgée. 

Deuxième  hypothèse. —  L'hypothèque  légale  est  inconr 
L'extrait  de  l'acte  conditionnel  de  prêt  est  signifié 
procureur  de  la  République  près  le  tribunal  de  la  sit 
tion  do  rimmeuble;  insertion  dans  les  journaux.  Af 
un  délai  de  quarante  jours,  les  hypothèques  sont  purg< 

Grâce  à  cette  législation  spéciale  le  crédit  foncier,  p 
prêter  en  toute  confiance  il  est  sûr  qu'un  créancier  ca 
ne  viendra  pas  lui  enlever  son  gage  au  moment  où 
voudra  le  réaliser.  * 

L'inscription  d'hypothèque  est  donc  prise  au    nom 
crédit  foncier  et  l'acte  définitif  de  prêt  rédigé.    L'arg 
va  être  remis  à  l'emprunter. 

—  Comment  va  être  réalisé  ce  prôt? 

La  société  de  crédit  foncier  a  procédé  de  deux  faç 
différentes. 

Au  commencement  elle  a  prêté  en  espèces;  en  1 
elle  changea  de  système  elle  prêta  en  obligations  foni 
res,  c'est-à-dire  qu'elle  remettait  à  l'emprunteur 
échange  de  l'engagement  qu'il  signait,  des  obligati 
que  cet  emprunteur  négociait  ;  l'on  prêta  d'abord  me 
en  numéraire  et  moitié  en  obligations,  puis  entièren 
en  obligations. 

En  1877  le  crédit  foncier  revint  aux  prêts  en  nui 
raire. 

Dans  un  cas  comme  dans  l'autre    la   société   crée 
lettres  de  gage  ;  la  différence  est  dans  ce  fait    que  tai 
elle  les  négocie  elle-même,  tantôt  elle  laisse  au  propi 
taire  la  charge  de  les  négocier. 
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Lequel  de  ces  deux  modes  de  procéder  est  préférable  à 
l'autre? 

Le  prêt  en  lettres  de  gage  a  trouvé  des  apologistes 
convaincus. 

c  Le  prêt  en  lettres  de  gage,  dit  M.  Josseau  (1),  c'est 
€  le  crédit  foncier  dans  son  vrai  caractère.  Le  jour  où 
€  Temprunteur  peut  accepter  indifféremment  ou  du  nu- 
€  méraire  ou  une  obligation  qui  lui  procure  ce  dont  il  a 
€  besoin,  le  signe  représentatif  de  la  propriété  immobi- 
€  lière  est  trouvé.  La  lettre  de  gage  est  à  l'immeuble  ce 
€  que  le  billet  de  commerce  est  à  la  marchandise;  lecré- 
€  dit  réel  existe  dans  toute  sa  puissance.  La  société,  ins- 
€  trument  de  ce  crédit,  n'est  plus  obligée  d'emprunter 
€  d'une  main  pour  prêter  de  l'autre  et  de  changer  les 
€  conditions  qu'elle  fait  aux  emprunteurs  suivant  celles 
€  si  variables  que  lui  font  ses  prêteurs.  > 

Mais  le  prêt  en  lettres  de  gage  a  deux  inconvénients. 
Le  prêteur  subit  une  perte  souvent  considérable.  Cette 
perte  s'est  élevée  (2)  en  1871  à  5  et  8  0/0,  en  1872  à  11 
et  15  0/0,  en  1873  à  15,  14,  12,  9  0/0,  en  1875  à  7,  6,  5, 
4  0/0,  en  1876  à  3  et  2  0/0.  Aussi  les  emprunteurs  pré- 
fèrent-ils les  prêts  en  argent. 

Le  second  inconvénient  est  que  les  emprunteurs  rem- 
bourseront le  Crédit  Foncier  en  lettres  de  gage  au  mo- 
ment où  le  cours  sera  le  plus  élevé. 

C*est  pour  ces  deux  motifs  que  la  société  est  revenue 
au  système  du  prêt  en  numéraire. 

1.  Josseau  Cr^di/.  Foncier,  L  IV. 

2.  Rapport  à  l'assemblée  générale  du  mois  d'avril  1878. 
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I.e  prêteur  est  muni  de  son  obligation,  l'emprunteur  à 
reçu  l'argent  et  la  société  détient  l'acte  d'engagement  hy- 
pothécaire. 

—  Le  prêteur  a  un  double  droit  :  1**  toucher  les  inté- 
rêts de  sa  lettre  de  gage;  2®  se  faire  rembourser  à  l'éché- 
ance (1).  L'emprunteur  a  les  deux  devoirs  correspon- 
dants :  1^  il  doit  payer  les  intérêts  de  sa  dette;  2^  la  rem- 
bourser. Ces  opérations  se  font  par  l'intermédiaire  de  la 
société.  C'est  chez  elle  que  le  premier  vient  toucher,  et 
que  le  second  vient  payer. 

Ce  procédé  a  l'avantage  de  faciliter  d'abord  en  prati- 
que les  paiements,  ensuite  de  permettre  le  rembourse- 
ment par  annuités  comprenant  pour  partie  l'amortisse- 
ment du  capital.  Ce  second  avantage  est  des  plus  sérieux. 
Lorsqu'un  emprunteur  se  trouve  vis-à-vis  d'un  prêteur 
il  ne  peut  pas  chaque  année  lui  donner  en  plus  de  l'inté- 
rêt de  l'argent  une  petite  somme  destinée  à  amortir  le 
capital.  Le  prêteur  ne  saurait  comment  utiliser  cette  pe- 
tite somme.  Une  société  de  crédit  au  contraire,  qui  con- 
sent une  grande  quantité  de  prêts,  peut  employer  ces  som- 
mes qui  prises  en  détail  sont  minimes  et  réunies  forment, 
au  contraire,  une  masse  qui  peut  être  utilisée. 

Nous  n'insistons  pas  sur  les  avantages  qu'il  y  a  pour  un 
débiteur  à  amortir  chaque  année  son  capital  au  lieu  d'avoir 
à  le  rembourser  en  bloc  à  l'échéance. 

—  Il  y  a  un  troisième  avantage  celui-là  pour  l'emprun- 
teur, c'est  que  la  société   de  Crédit  Foncier  dispose    de 


"S 


1.  On  tire  au  sort  les  obligations  qui  doivent  être  rembour- 
sées. 
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moyens  d'actions  contre  ledébittui  qui  ne  paye  pas,  beau- 
coup plus  rapides  et  économiques  que  les  procédures  du 
droit  commun. 

Tout  d'abord  la  société  peut  se  mettre  en  possession  de 
rimmeuble  grevé,  en  percevoir  les  fruits  qu'elle  emploie 
à  payer  les  annuités  échues;  droit  qui  n'existe  pas  pour  un 
autre  prêteur. 

La  société  de  plus  jouitpour  la  saisie  immobilière  d'une 
procédure  particulière,  plus  simple,  plus  rapide  et  moins 
roûteuse  que  la  procédure  ordinaire. 

Le  créancier  qui  veut  faire  vendre  un  immeuble'  hypo- 
théqué pour  se  faire  payer  une  dette  sur  le  prix  de  cet 
immeuble  commence  par  saisir,  ensuite  il  vend,  enfin  il 
ouvre  un  ordre  et  se  fait  coUoquer  dessus. 

La  saisie  est  compliquée  :  il  faut  d'abord  une  signifi- 
cation du  titre  exécutoire  ;  puis  un  commandement  ;  un 
procès  verbal  de  saisie,  30  jours  au  moins,  90  jours  au 
plus  après  le  commandement  ;  une  dénonciation  de  la  sai- 
sie au  saisi,  dans  la  quinzaine  ;  une  transcription  de  la 
dénonciation  de  la  saisie  dans  la  quinzaine  ;  un  dépôt  au 
greffe  du  cahier  des  charges  dans  les  vingt  jours,  somma- 
lion  au  saisi  de  prendre  connaissance  du  cahier  des 
charges  dans  la  huitaine  ;  mention  de  cette  sommation  en 
marge  de  la  transcription,dans  la  huitaine;  publication  du 
cahier  des  charges  dans  les  trente  jours  au  moins,  qua- 
rante jours  au  plus;  insertion  dans  un  journal  quaranteou 
vingt  jours  avant  l'adjudication,  affichage. 

Cette  procédure  peut  durer  plus  de  six  mois  ! 

Pour  le  crédit  foncier  la  saisie  est  plus  simple.  Point  de 
procès  verbal  de  saisie,  pas  de  publication  du  cahier  des 
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charges.  Il  faut  :  1**  un  commandement  au  débiteur  :  29 
transcription  de  ce  commandement;  3®  dépôt  du  cahier  des 
charges  ;  4^  à  défaut  de  paiement  dans  les  quinze  jours, 
il  est  fait,  dans  les  six  semaines  qui  suivent,  la  transcrip- 
tion du  commandement  six  insertions  dans  Tun  des  jour- 
naux indiqués  par  l'article  42  du  Code  de  commerce  et 
deux  appositions  d'affiches  à  quinze  jours  d'intervalle. 

Quinze  jours  après  ces  formalités  il  est  procédé  à  la 
vente  aux  enchères. 

La  vente  a  eu  lieu;  l'immeuble  a  été  adjugé:  le  créan- 
cier hypothécaire  vient  réclamer  le  paiement  de  sa  dette, 
il  devra  attendre  qu'un  ordre  amiable  ou  judiciaire  ait 
réglé  le  rang  des  divers  créanciers.  La  société  de  Crédit 
Foncier  au  contraire  touche  son  prix  av^nt  l'ordre. 

Ainsi  le  créancier  ordinaire  ne  touchera  son  prix  que 
plus  de  six  mois  peut  être  après  qu'il  aura  poursuivi  l'ex- 
propriation de  son  débiteur,  la  société  l'aura  touché  en 
deux  mois. 

Elle  est  donc  à  ce  point  de  vue  dans  une  situation  bien 
meilleure  que  le  créancier  hypothécaire  du  droit  commun. 

Est-ce  là  le  seul  avantage  de  la  lettre  de  gage  sur  le  ti- 
tre hypothécaire  ordinaire?  Non. 

On  sait  combien  il  est  difficile  de  céder  une  créance 
hypothécaire!  La  lettre  de  gage  au  contraire  circule  faci- 
lement. Ici  nous  sommes  ramenés  au  cœur  de  notre 
sujet  :  la  lettre  de  gage  est  un  titre  hypothécaire  qui  cir- 
cule, c'est  le  crédit  foncier  mobilisé. 

Un  titre  en  effet  est  mobilisé  lorsque  trois  con- 
ditions sont  remplies  ; 

1®  Il  faut  que  sa  valeur  soit  certaine. 
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le  porteur  d'une  lett 
qu'un  créancier  de  la  société  :  en  effet  I 
de  1852  ne  lui  donne  une  action  que  coi 
lui  refuse  toute  action  contre  les  prop 
blés  hypothéqués,  pourquoi  donc  sen 
autres  créanciers  ? 

La  jurisprudence  (1)  et  la  majorité 
repoussent  ce  système  pour  les  raisons 

!•  La  volonté  du  législateur  est  évidc 

Tout  d'abord  le  nom  de  lettre  de  <  gag 
au  titre,  indique  clairement  qu'il  y  a  un 
à  ce  titre  ;  or  en  quoi  consisterait  ce  gs 
hypothèques  consenties  pour  garantir  le 

De  plus  dans  l'explication  du  décret  ( 
blié  le  9  mars  1852  au  Moniteur  Officiel 
mots  :  €  ces  titres  garantis  par  une  hy 
c  sent  intérêts  et  sont  négociables  sans 

Dans  une  circulaire  du  ministre  de 
avril  1852  on  lit  :  le  moyen  proposé  ^ 
d'un  titre  représentatif  à  l'aide  duquel  1 
lier  puisse  circuler  facilement  et  devenii 
d'échanges  de  toute  nature. 

2^  Dans  la  loi  du  6  juillet  1860  se  trc 
tion  :  €  les  créances  provenant  des  pn 
€  demeurent  affectées  par  privilège  au  ] 
€  gâtions  créées  en  représentation  de  c( 

1.  Dijon,  16  août  1861  (S  61,  2, 643)  ;  Limog( 
2, 169)  ;  Trib.  de  com.  de  la  Seine,  31  mai  188 

2.  Josseau,  Traité  du  crédit  foncier ,  1,  347; 
de  crédit  foncier,  n<»90. 

LeBret 
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Voilà  les  arguments   qui   nous    semblent  décisifs  en 
faveur  de  l'opinion  que  nous  avons  émise. 
M.    Matagnon   (1)   soutient  un  autre  système;    €   le 

<  porteur,  de  la  lettre  de  gage,  dit-il,  n'a  pas  une  hypo- 

<  thèque  mais  un  privilège;  il  ne  porte  pas  sur  les  im- 
€  meubles  hypothéqués  à  la  société  mais  sur  les  créances 
€  de  la  société.  ^ 

En  effet,  dit-il,  chaque  obligataire  n'a  point  une  (hypo- 
thèque sur  le  bien  du  propriétaire  auquel  son  argent  a 
été  prêté  ;  cela  est  hors  de  doute. 

La  masse  des  obligataires  n'a  pas  non  plus  une  hypo- 
thèque sur  la  masse  des  immeubles  des  emprunteurs,  car 
l'inscription  hypothécaire  est  prise  au  nom  de  la  société  ; 
elle  ne  peut  agir  contre  les  emprunteurs  ni  directement, 
ni  indirectement  :  €  les  porteurs  d'obligations  n'ont  pas 
«  d'autre  action  pour  le  recouvrement  des  capitaux  et 
<r  intérêts  exigibles  que  celles  qu'elles  peuvent  exercer 
<r  directement  contre  la  société  »  (art,  17,  décret  de  1852). 

Ils  n'ont  donc  pas  une  hypothèque  ;  qu'ont  ils  donc? 
un  droit  d'être  payés  de  préférence  aux  autres  créanciers 
sur  les  créances  de  la  société  :  l'art.  6  de  la  loi  de  juillet  1860 
le  dit  formellement  :  <  Les  créances  provenant  des  prêts 
€  hypothécaires  demeurent  affectées  par  privilège  am  paie- 
€  ment  des  obligations  créées  en  représentation  de  ces  prêts.  > 

Ces  arguments  de  M.  Matagnon  sont  très  judicieuse- 
ment déduits  et  en  théorie  la  question  que  nous  étudions 
est  insoluble  :  Nous  nous  trouvons  en  face  de  textes  con- 
tradictoires, d'une  part  l'explication  très  précise  de  la  vo- 

1.  Traité  sur  les  sociétés  de  Crédit  foncier,  p.  309. 
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lonté  du  législateur  dans  le  Moniteur  Officiel  du  9  mars 
1852  de  l'autre  cet  article  de  la  loi  de  juillet  1860. 

En  pratique  la  questioii  est  toute   tranchée  :  un  seul 
intérêt   y    est  attaché  ;    le   point  de  savoir    si    les  let- 
tres de   gage  seront  assimilées  aux  valeurs  hypothécai- 
res, pour  les  cas  où  le  législateur  ordonne  le  placement  de 
fonds  en  pareilles  valeurs  :  la  jurisprudence  d'une  maniè- 
re Ufleanime  décide  que  oui,  les  tribunaux  considèrent  les  let- 
tres de  gage  comme  des  titres  hypothécaires  véritables,  ou 
comme  des  titres   qui  doivent  y  être  assimilés  :  «  peut- 
€  être  ne  peut-on  point  la  considérer    comme  un  vérila- 
f  ble  titre  hypothécaire  dans  le  sens   légal  et  absolu  du 
f  mot,  dit  le  tribunal  de  commerce  de  la    Seine  (jug.  (1) 
f  31  mai  1880.  D.  81,   3,   38),    elle    offre  néanmoins  les 
€  mêmes  sûretés  et  donne  les  mêmes  droits  de  préférence 
€  que  l'hypothèque  directement  obtenue  ».  Cette  opinion 
du  tribunal  de  commerce  de  la  Seine  nous  parait  être  la 
meilleure  réponse  à   notre  question  .  L'obligation  fonciè- 
re, qu'elle  soit  ou  qu'elle  ne  soit  pas  un  titre  hypothé- 
caire n'en  n'est  pas  moins  un  titre  garanti    par  la  valeur 
d'un  immeuble  et  facilement  transmissible  et|par  consé- 
quent une  mobilisation  du  crédit  foncier. 

Les  services  rendus  par  les  sociétés  de  crédit  foncier 
sont  immenses  :  en  Allemagne,  Pologne,  Autriche,  Belgi- 
que, les  associations  ont  pris  un  très  grand  développement. 
En  France  la  société  du  Crédit  Foncier  a  rendu  de 
grands  services.  Les  obligations  foncières  sont  recherchées 
des  capitalistes  ;  le   loyer  de  l'argent  a  été  considérable- 

1.  Voir  les  arrêts  plus  haut. 
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ment  baissé  :  de  7,  8  O/o  le  taux  de  Tintérèt  a  été  ramené 
à  3  O/o-  L'emprunteur  qui  contracte  un  emprunt  de  40 
ans  paie  une  annuité  de  4,  45  O/o  représentant  l'intérêt 
et  l'amortissement  du  capital,  le  droit  de  commission 
compris. 

Le  crédit  foncier  a  réalisé  des  prêts  considérables  et 
son  champ    d'action  s'étend  de  plus  en  plus. 

—  Mais  le  décret  de  1852  est-il  le  dernier  mot  du  lé- 
gislateur sur  la  difficile  question  du  crédit  foncier  ?  Nous 
ne  le  croyons  pas  :  ses  réformes  ont  eu  un  excellent  ré- 
sultat, mais  il  est  possible  d'aller  plus  loin.  L'intérêt  de 
l'argent  dans  les  prêts  fonciers  a  été  descendu  à  3  0/0  : 
ne  peut-on  pas  le  diminuer  encore.  Deux  choses  sont 
encore  la  cause  de  frais  inutiles  que  l'on  pourrait  éviter  : 
1®  l'intervention  des  notaires  dans  l'acte  d'engagement 
hypothécaire  ;  2°  l'imperfection  de  notre  régime  de  publicité 
hypothécaire. 

1°  L'intervention  des  notaires  :  nous  ne  comprenons 
plus  le  rôle  des  notaires  dans  les  cas  présents.  Dans  notre 
ancien  droit  tout  acte  notarié  entraînait  hypothèque;  plus 
tard  dans  une  idée  de  protection  de  l'emprunteur  on 
exigea  la  présence  de  deux  notaires  pour  une  concession 
d'hypothèque;  mais  aujourd'hui  on  n'a  plus  peur  de  Thy- 
pothéque,  on  la  considère  comme  un  moyen  de  crédit  ; 
pourquoi  l'entraver?  la  rendre  coûteuse? est-ce  que  la 
rédaction  de  l'acte  est  délicate?  mais  la  société  de  crédit 
foncier  ne  serait-elle  pas  capable  de  présider  à  cette  ré- 
daction ?  est-ce  que  Ion  craindrait  une  fraude  ?  mais  la 
société  de  crédit  foncier  n'est  pas  un  usurier  contre  le- 
quel il  faut  se  prémunir  ;  une  banque  a  tout  intérêt  à  être 
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loyale  ;  d'ailleurs  libre  à  qui  voudrait  de  se  faire  assister. 

Voilà  une  première  diminution  de  frais  qu'il  serait  fa- 
cile de  faire. 

2^  L'imperfection  de  notre  régime  hypothécaire  rend 
difficile  les  recherches  nécessaires  pour  établir  la  situa- 
tion juridique  des  immeubles. 

Le  décret  de  1852  donne  aux  sociétés  de  crédit  foncier 
la  possibilité  d'établir  cette  situation,  ce  qu'aucun  autre 
prêteur  hypothécaire  ne  pourrait  faire,  mais  la  tâche 
n'en  n'est  pas  moins  difficile  et  coûteuse.  Il  faut  établir 
la  propriété,  rechercher  les  droits  réels  établis  sur  l'im- 
meuble, purger  l'hypothèque  légale,  faire  procéder  à  des 
expertises  etc.. 

Le  remède  à  cet  état  de  choses  c'est  la  réforme  de  notre 
système  de  publicité  hypothécaire,  c'est  comme  nous  l'a- 
vons dit  dans  la  première  partie  de  cette  étude,  l'introduc- 
tion chez  nous  du  livre  foncier  avec  la  publicité  réelle  et 
de  la  foi  due  à  l'inscription. 

Il  y  a  une  troisième  cause  d'élévation  du  taux  de  l'inté- 
rêt dans  les  prêts  consentis  par  le  Crédit  Foncier,  c'est 
rintervention  du  Crédit  Foncier  lui-même  :  les  soins  qu'il 
prend  de  vérifier  la  valeur  des  propriétés,  les  frais  de  ré- 
daction d'actes,  les  démarches  pour  les  inscriptions,  les 
purges,  les  expropriations.  En  un  mot  c'est  un  intermé- 
diaire qu'il  faut  payer. 

Si  notre  législation  hypothécaire  était  transformée,  si 
une  nouvelle  loi  rendait  publique  la  situation  des  immeu- 
bles, et  diminuait  les  difficultés  des  expropriations,  il  suf- 
firait de  créer  un  titre  hypothécaire  transmissible  par 
endossement  pour  que  le  propriétaire  put  emprunter  plus 
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économiquement  que  par  Tintermédiaire  du  c 
Si  Ton  arrivait  à  ce  résultat  on  aurait  réai 
blême  de  la  mobilisation  du  sol. 

Si  une  pareille  transformation  était  fait 
législation  la  société  de  Crédit  Foncier  franc 
trait-elle?  Non:  son  rôle  serait  changé,  voilà 
de  créer  des  titres  hypothécaires  elle  escon 
qui  lui  seraient  présentés.  Elle  serait  pour  le 
thécaires  ce  qu'est  la  Banque  de  France  p 
de  commerce  ? 

III.  —  Cédules  hypothécaires,  dettes   foncières 

Nous  arrivons  au  troisième  groupe  de  syst 
affranchir  l'hypothèque  des  liens  qui  Tench 
la  faire  circuler,  il  faut  la  rendre  indépendai 
ance  ;  elle  naîtra  quand  on  jugera  commode 
elle  se  transmettra  par  un  endossement  ou  p 
procédé  qui  semblera  pratique. 

Voilà  ridée.  Comment  peut-elle  être  réalis 
le  meilleur  procédé  à  employer  ? 

1<>   Les   cédilles  hypothécaires. 

—  Les  cédules  hypothécaires  ont  été  m 
la  loi  révolutionnaire  du  9  messidor  an  III 

La  loi  de  messidor  an    III   est  un  code 
entier:  aucune  loi  n'a  été  plus  calomniée  < 

1 .  Cette  loi  n'a  jamais  été  appliquée,  elle  a  été  s 
cessivement  par  les  lois  du  30  vendémiaire  an  IV, 

IV,  19  prairial  an  IV,  24  thermidor  an  IV,  28  ven 


Digitized  by 


Google 


—  204  — 

et  jusqu'à  il  y  a  très  peu  d'année  on  n'en  parlait  que  pour 
l'accuser  d'ébranler  la  propriété  et  de  ruiner  les  familles. 
Une  loi  était  jugée  lorsqu'on  disait  d'elle  qu'elle  ramenait 
au  système  de  cédules. 

Depuis  quelques  années  on  a  étudié  la  loi  de  messidor 
an  III  avec  plus  de  sang  froid  et  moins  de  parti  pris.  Les 
anciens  auteurs,  nous  ne  saurions  trop  le  répéter  redou- 
taient l'hypothèque  comme  une  cause  de  ruine;  aujour- 
d'hui on  cherche  à  l'utiliser  comme  un  instrument  de 
richesse  et  on  n'a  point  d'appréhension  de  la  voir  circu- 
ler. L'on  a  reconnu  qu'il  y  avait  dans  la  cédule  une  idée 
très  ingénieuse  ;  il  y  a  même  lieu  de  se  demander  si  ce 
n'est  pas  dans  l'établissement  de  cédules  que  se  trouve  la 
solution  du  problème  de  la  circulation  des  créances. 

Pourquoi  donc  la  cédule  a-t-elle  tant  effrayé  certains 
auteurs  (2)  ?  Pour  trois  raisons  :  1**  la  cédule  était  un 
acte  sous  seing  privé.  Un  titre  hypothécaire  sous  seing 
privé!  une  hypothèque  concédée  sans  l'intervention  des 
notaires  I  C'est  encourager  l'hypothèque,  c'est  retirer  au 
propriétaire  qui  veut  engager  sa  terre  la  protection  d'un 
conseil  éclairé  et  d'une  lenteur  de  procédure . 

2®  La  cédule  peut-être  faite  avant  qu'il  n'existe  de  dette. 
€  L'hypothèque  précédait  l'obligation,  s'écrie  Troplong  (1)! 
€  Elle  avait  date  avant  le  besoin  et  par  conséquent  le 
€  faisait  naître,  elle  le  poussait  jusqu'à  l'excès.  Un  hom- 
€  me  qui  n'avait  aucune  dette  mais  qui  pour  des  spécu- 
f  lations  d'agiotage  de  jeu!  plutôt  que  pour  des  projets 
€  honnêtes  voulait  se  procurer  un  crédit    d'un    instant 

i .  V.  Troplong.  priv.  et  hyp.  pref.  V. 
2.  Commentaire  de  la  vente,  n*»  906. 
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€  pouvait  briser  toutes  les  barrières  que  le  droit  civil 
€  met  aux  dispositions  abusives  de  la  propriété  foncière.  > 

3®  La  cédule  se  transmet  par  un  simple  endossement 
Cette  circulation  du  titre  hypothécaire  a  été  longtemps 
considérée  comme  un  danger  pour  la  fortune  publique  ! 

—  Il  est  difficile  de  se  mettre  d'accord  lorsqu'on  part 
de  points  de  vue  aussi  diamétralement  opposés;  ce  sont 
justement  ces  trois  règles  de  la  cédule  qui  ont  tant 
inquiété  les  auteurs  qui  nous  semblent  être  de  précieuses 
qualités.  Nous  ne  chercherons  donc  point  à  réfuter  les 
accusations  de  Troplong;  nous  nous  contenterons  de  re- 
chercher si  au  point  de  vue  de  nos  idées  actuelles  la  cé- 
dule est  une  bonne  chose;  nous  étudierons  en  premier 
lieu  l'économie  générale  de  la  loi  de  Messidor  an  III,  en 
second  lieu  le  mécanisme  de  la  cédule  telle  qu'elle  a  été 
organisée  par  cette  loi  ;  enfin  nous  chercherons  à  distin- 
guer ce  qu'il  y  a  de  bien  et  ce  qu'il  y  a  de  mal  dans  ce 
système  qui  a  au  moins  le  mérite  de  la  nouveauté  et  de 
l'originalité. 

— La  loi  de  Messidor  an  III  commençait  par  établir  deux 
principes  qui  aujourd'hui  sont  admis  dans  tous  les  codes. 

1"  publicité  de  la  transmission  de  la  propriété  immobi- 
bilière. 

€  Art.  105.  En  toute  expropriation  volontaire,  onéreu- 
€  se  ou  à  titre  gratuit  celui  au  profit  duquel  elle  est  con- 
f  sentie  ne  peut  devenir  propriétaire  incommutable  des 
c  biens  territoriaux  qui  en  sont  l'objet  que  sous  les  deux 
€  conditions  suivantes  : 

€  1°  de  notifier  et  déposer  expédition  de  son  contrat 
€  dans  le  mois  de  sa  date,  a  chaque  bureau  de  la  con- 
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c  servalion  des  hypothèques  dans  rarrondissement  du- 
c  quel  les  biens  sont  situés. 

f  2^  de  payer  et  d'acquitter  dans  le  cours  du  mois  sui- 
€  vant  toutes  les  créances  et  cédules  hypothécaires  ayant 
€  une  date  antérieure > 

Sous  ce  premier  rapport  la  loi  de  Messidor  an  III  est 
supérieure  au  Code  Civil  qui  jusqu'en  1855  admettait  la 
clandestinité  des  transmissions  de  la  propriété  immobi- 
lière. 

2^  publicité  des  hypothèques. 

Art.  3.  fil  n'y  a  d'hypothèque  que  celle  résultant  d'ac- 
€  tes  authentiques  inscrits  dans  des  registres  publiques  ou- 
f  verts  à  tous  les  citoyens.  Seules  les  actes  authentiques 
€  et  les  jugements   entraînent  hypothèque.  > 

Ce  second  principe  est  un  grand  progrès  sur  la  législa- 
tion antérieure.  La  loi  de  Messidor  est  la  première  qui 
ait  posé  en  France  la  nécessité  de  l'inscription  pour  l'hy- 
pothèque. 

Malheureusement  la  spécialité  de  l'hypothèque  n'était 
pas  exigée.  «  Le  créancier  peut  prendre  inscription  sur 
«  tous  les  biens  du  débiteur  et  l'hypothèque  inscrite  dans 
€  un  arrondissement  porte  sur  tous  les  biens  présents  et 
€  à  venir  de  l'obligé  ou  condamné  (art.  26). 

Point  d'hypothèque  occulte  de  la  femme,  du  mineur,  de 
l'interdit. 

—  Arrivons  à  l'idée  la  plus  originale,  la  création  la 
plus  importante  de  la  loi  :  la  cédule. 

La  cédule  est  un  titre  sous  seing  privé  ainsi  rédigé. 

Au....  l'an préfix  je  soussigné âgé  de....  de- 
meurant  à m'oblige  de  payer  à  ce  domicile,   sur  la 
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valeur    de   mes    biens  territoriaux  à  W 

dénommé  au  dos,   la  somme  de en 

pondante  au  marc  d'argent  fin  :  valeur  i 
manière. 

A....  ce Tan  de  la  République  fra 

divisible. 

Suivent  la  désignation  des  immeuble 
leur  valeur.  Au  verso  des  formules  d'er 
clause  à  ordre  ;  la  cédule  se  transmet  j 
dossement. 

Une  inscription  d'hypothèque  est  pris 
cette  inscription  doit  en  bénificier.  On  c 
cription    sur    un    titre    transmissible  ( 
chaque  nouvel  endosseur  sera  le  titulaii 
et  par  conséquent  en  bénéficiera.  C'est 
thèque  passera  fecilement  de  main  en 
ment  de  la  feuille  de  papier  qui  const 
transmet  le  droit  d'hypothèque  art.  36, 
€  hypothécaire   est  transmissible  par  > 

<  ment  à  ordre  :  elle  forme  un   titre  < 
€  le  citoyen  qui  l'a  souscrite  au  profit 

€  duquel  elle  est  passée.  > 

La  cédule  peut  se  créer  d'avance  : 
Art.  36  €  Tout  propriétaire  de  biens 
«  tibles  d'hypothèques  a  la  faculté  de 
€  que  sur  lui-même  pour  un  temps  détei 
€  excéder  dix  ans,  par  la  voie  des  cédul 
f  jusqu'à   concurrence  néanmoins    des 

<  capitale  ou  prix  vénal  de  ses  biens 
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au  conservateur.  Il  dépose  une  dt 
ses  biens  et  doit  en  justifier  le  cont 
voir  à  cet  effet  se  servir  de  la  déch 

Chaque  déclaration  foncière  conti 
de  Messidor  an  III);  «  1°  les  noms 
€  de  naissance,  profession  et  domic 

€  2°  La  description  de  chacun 
€  en  situation,  nature,  etc.... 

€  3*  La  valeur  de  chacun  de  ces 
€  capital. 

«  4°  Origine  de  la  propriété. 

€  5**  Prix  d'acquisition. 

Le  conservateur  examine  la  décla 
doit  faire  avec  le  plus  grand  soin  c 
l'évaluation  qu'il  donne  de  la  prof 
verrons  tout  à  Theure  :  le  requéra 
position  (art.  43)  ses  titres  de  pro 
ferme,  à  emphytéose,  derniers  pro 
tion  ou  d'expertise  et  autres  docu 
base  à  la  déclaration  foncière,  l'ext 
tribution  foncière  des  biens  en  ur 
éclairer  le  conservateur  sur  la  vale 

Dans  les  dix  jours  le  conservate 
ou  s'il  ne  conteste  pas  la  déclarati 
rant. 

1«»  S'il  ne  contesté  pas  il  rédig 
feuille  à  souche  ;  il  la  détache  de 
fait  enregistrer  et  la  remet  au  r 
l'envoie  au  bureau  de  conservation 

Le  propriétaire  n'obtient  de  céd 
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currence  des  trois  quarts  de  la  valeur  qu'il  a  fixée  d'ac- 
cord avec  le  conservateur. 

2<»  Si  le  conservateur  conteste. 

(a).  —  Parce  que  le  requérant  ne  justifie  pas  suffisam- 
ment de  son  titre  de  propriété  :  article  47  :  c  le  requérant 
«  sera  tenu  de  rapporter  au  conservateur  des  hypothèques 
€  un  certificat  de  papier  timbré,  signé  du  corps  municipal 
«  de  la  situation  des  biens,  justifiant  qu'on  le  reconnaît 
€  publiquement  pour  en  être  propriétaire,  sinon  caution 
«  hypothécaire  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  capitale 
<  des  biens  dont  la  propriété  est  douteuse.  > 

(6).  —  La  valeur  de  la  propriété  paraît  excessive  au 
conservateur.  On  procède  alors  à  une  expertise  ;  des  ex- 
perts sont  choisis  pour  trancher  le  débat,  un  par  le  requé- 
rant, l'autre  par  le  conservateur  :  en  cas  de  partage,  un 
troisième  est  désigné. 

Si  l'expertise  donne  raison  à  l'estimation  du  conserva- 
teur, tous  les  frais  en  sont  payés  par  le  requérant  :  si 
elle  donne  raison  au  requérant  le  conservateur  paie  un 
quart  et  le  trésor  les  trois  autres  quarts  des  dépens. 

Les  cédules  sont  enfin  délivrées  au  requérant  pour  les 
trois  quarts  du  prix  fixé  par  les  experts. 

Elles  ont  toutes  la  même  date,  elles  ne  sont  point  pré- 
férables l'une  à  l'autre.  La  valeur  de  l'immeuble  est  con- 
sidérée comme  absolue,  les  cédules  ont  une  valeur  abso- 
lue ;  on  estime  que  toutes  les  cédules  peuvent  être  entiè- 
rement payées  sur  le  prix  de  l'immeuble  ;  si  ce  prix  n'est 
pas  suffisant  le  conservateur  devra  payer  sur  sa  fortune 
personnelle  ;  le  conservateur  est  garant  du  paiement  des 
cédules. 
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Voilà  la  pierre  d'achoppement  du  système  : 
Le  législateur  de  l'an  III  a  cru  qu'en  faisant  constater 
et  garantir  officiellement  la  valeur  de  la  cédule,  il  allait 
donner  à  cette  cédule  un  prix  parfaitement  déterminé,  et 
qu'en  conséquence  elle  circulerait  comme  une  véritable 
monnaie.  Il  s'est  trompé  ;  les  procédés  qu'il  emploie  sont 
tout  d'abord  particulièrement  médiocres  ;  ensuite  le  but 
qu'il  poursuit  est  une  chimère  ;  enfin  les  mesures  qu'il 
prescrit  non-seulement  n'auront  pas  l'effet  qu'il  en  attend, 
mais  encore  elles  en  auront  un  autre  qui  sera  désastreux 
pour  la  propriété  foncière. 

Personne  ne  niera  que  l'expertise  soit  un  moyen  lent, 
coûteux  et  peu  sûr  d'évaluer  une  propriété  ;  lent  et  coû- 
teux cela  est  évident  ;  peu  sûr  :  dans  le  cas  qui  nous  oc- 
cupe cela  est  bien  clair,  car  il  y  aura  certainement  trois 
prix  différents  qui  seront  émis  ;  Texpert  du  requérant  fixe- 
ra un  prix  élevé  ;  l'expert  du  conservateur  un  prix  très 
bas  ;  le  troisième  seul  décidera.  Peut-être  cette  institution 
eut-elle  fini  par  rendre  les  services  qu'on  en  attendait  : 
<r  Les  fonctions  d'experts,  dit  M.  Challamel  (1),  celles  d'ex- 
€  perts  de  la  conservation  des  hypothèques  et  de  tiers 
€  experts  surtout  eussent  été  sans  aucun  doute  le  mono- 
€  pôle  de  quelques  personnes  qui  en  auraient  fait  profes- 
«  sion  et  qui  seraient  assez  promptement  devenues  des 
€  consultants.  > 

La  garantie  du  conservateur  est  illusoire  et  injuste. 
Qu'est-ce  en  effet  que  la  fortune  personnelle  et  le  caution- 
nement d'un  conservateur  des  hypothèques  relativement 

1.  Thèse  de  doctorat,  p.  38. 
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vait  pas  acheter  de  terres,  les  biens 
plus  de  valeur  puisque  personne  n'en 
de  1790  était  donc  erronée. 

On  ne  peut  pas,  par  conséquent,  fai 
d'un  immeuble.  Il  faut  laisser  faire  I 
mieux  qu'un  expert  le  degré  de  confl 
dans  un  immeuble  ;  au  lieu  d'avoir  di 
sont  sur  le  même  rang  et  doivent  to 
ment  payées  sur  le  prix  de  la  propr 
cent  fois  mieux  avoir  des  cédules  qu 
mière  étant  payée  avant  la  seconde, 
troisième.  Le  prêteur  sera  juge  de  d 
confiance  dans  la  troisième  ou  s'il  e: 
par  la  première. 

Les  mesures  prises  par  la  loi  de 
plus  un  effet  désastreux  ;  elles  amè 
ment  général  des  terres.  Le  conserva 
mations  les  fera  toujours  au  plus  bas 
et  contre  expertises  évalueront  toujoi 
minimum  de  leur  valeur  pour  dimini 
ble  le  nombre  des  cédules  à  accordei 

Cette  garantie,  ces  expertises  soni 
truction  qui  rendent  tout  l'édifice  d 
an  III  instable  ;  ces  erreurs  provieni 
tait  assigné  le  législateur  en  créant  < 

La  loi  de  Messidor  an  III  ne  che 
titre  hypothécaire  qui  circule,  elle  ^ 
naie,  un  médium  d'échange  ;  elle  n'e 
crédit  de  la  terre  mais  mettre  en  ci 
de  monnaie  nécessaire  aux  échangea 
Le  Bret 
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à  un  besoin  particulier  mais  à  un  intérêt  général.  Le  nu- 
méraire se  cachait,  les  assignats  étaient  dépréciés  ;  il  fal- 
lait d'une  part  retirer  les  assignats  dont  le  public  ne 
voulait  plus,  d'autre  part  remplacer  dans  la  circulation 
le  numéraire  qui  ne  se  montrait  pas  et  que  Ton  croyait 
sorti  du  pays.  On  imagina  de  créer  un  nouveau  papier  qui 
serait  la  cédule  (1). 

La  loi  de  messidor  an  III  est  donc  une  mesure  fman- 
cière  et  non  pas  une  mesure  juridique,  c'est  là  son  dé- 
faut. 

Terminons  l'exposé  de  la  théorie  des  cédules  en  disant 
qu'à  l'échéance,  la  réalisation  en  est  rapide  :  aussitôt 
leur  présentation  à  Tordre,  le  juge  de  paix  délivrera  pour 
les  acquitter  les  mandats  nécessaires  ;  elles  ne  sont  pas 
comme  les  autres  hypothèques  soumises  à  un  délai  d'un 
mois,  à  partir  de  l'adjudication,  avant  d'être  payées  ;  enfin 
elles  s'éteignent  par  la  radiation  :  une  fois  acquittées  eMes 
doivent  être  biffées  et  annulées  par  le  conservateur  après 
avoir  été  vérifiées  et  comparées  à  leur  souche  origi- 
nale. 

La  loi  de  messidor  a  le  grand  tort,  comme  nous  l'avons 
montré  plus  haut  d'avoir  voulu  créçr  du  papier  monnaie 
et  cola  est  d'autant  plus  regrettable  que  si  la  cédule  est 
une  détestable  monnaie  elle  serait  un  excellent  titre  hy- 
pothécaire. 

Supprimez  la  garantie  du  conservateur,  supprimez  les 
expertises,  donnez  un  numéro  d'ordre  aux  cédules  et  au 

1.  La  cédule  ne  porte  pas  intérêt  ;  elle  ne  peut  donc  pas  être 
gardée  comme  valeur  de  portefeuille,  elle  est  destinée  à  cir- 
culer. 
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lieu  de  les  laisser  se  présenter  sur  le  même  rang,  faites 
qu'elles  se  suivent,  déclarez  enfin  que  la  cédule  portera 
intérêt  et  vous  aurez  mobilisé  le  titre  hypothécaire. 

La  cédule  peut  se  créer  d'avance  de  sorte  que  le  pro- 
priétaire aura  toujours  à  sa  disposition  un  titre  hypothé- 
caire pour  quand  il  aura  besoin  d'argent  ;  il  lui  suffira  de 
prendre  dans  son  portefeuille  une  cédule  qu'il  endossera 
à  son  prêteur  ;  ce  prêteur  aura  entre  les  mains  un  titre 
qui  lui  donnera  un  intérêt  tant  qu'il  le  gardera  et  qu'il 
cédera  facilement  quand  il  voudra  retrouver  son  argent. 
La  création  de  la  cédule  sera  économique,  car  l'interven- 
tion du  notaire  ne  sera  pas  exigée,  et  l'expertise  non 
plus  ;  la  circulation  sera  facile  (elle  se  fera  par  endosse- 
ment ou  par  simple  remise)  et  économique. 

Le  propriétaire  foncier  pourra  ainsi  engager  quand  il 
voudra,  grâce  à  un  titre  qui  aura  tout  ce  qui  peut  plaire 
aux  prêteurs  et  rendre  les  prêts  à  bon  marché,  son  capi- 
tal immobilier. 

La  loi  de  Messidor  an  III  a  donc  eu  une  conception  des 
plus  ingénieuses,  qui  habilement  mise  en  pratique  relè- 
vera le  crédit  foncier. 

Deux  systèmes  nous  restent  à  examiner  :  le  bon 
foncier  prussien,  \dLyandfeste  de  Brème.  Nous  trouverons 
souvent  des  analogies  entre  ces  titres  et  la  cédule.  La 
handfesie  a  surtout  une  grande  ressemblance  avec  la 
cédule  nous  indiquerons  les  supériorités  réciproques  de 
l'une  sur  l'autre,  et  nous  chercherons  à  établir  que,  si  la 
législation  de  Brème,  comme  la  loi  de  messidor  an  III, 
eet  impraticable,  c'est  en  prenant  les  idées  dans  l'une  et 
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dos  de  l'acte  en  faisant  certifier  la  signature.  Mais  à 
chaque  cession,  il  faudra  envoyer  le  titre  hypothécaire 
au  regisirar  gênerai  pour  qu'il  inscrive  le  transfert  sur  son 
registre  :  on  pourra  même  demander  au  propriétaire  son 
certificat  de  titre  et  l'envoyer  avec  l'acte  hypothécaire  au 
regisirar  gênerai  pour  qu'il  mentionne  la  cession  dessus. 

Ce  système  est  très  primitif  en  comparaison  de  celui 
de  la  loi  de  Messidor  an  III  et  de  ceux  que  nous  allons 
étudier,  des  lois  Prussiennes  et  de  la  loi  de  Brème, 
«  Robert  Torrens  était  très  fier  de  son  système  hypothé- 
€  caire,  dit  M.  Gide  (1)...,  mais  peut-être  aurait-il  été 
c  moins  satisfait  de  son  œuvre  s'il  avait  connu  les  dispo- 
€  sitions  aussi  ingénieuses  que  hardies  d'une  loi  française, 
€  mort  née  il  est  vrai,  le  décret  du  9  messidor  an  III, 
€  ou  ce  qui  lui  aurait  été  plus  facile  les  dispositions  d'une 
€  loi  de  la  ville  de  Brème  sur  les handfesten.,.^ 

L'hypothèque  ainsi  créée  et  transmise  est  l'hypothèque 
telle  qu'elle  existe  dans  notre  Code  ;  elle  est  l'accessoire 
de  la  créance,  elle  ne  circule  qu'avec  la  créance,  elle  ne 
peut  pas  naître  avant  ni  s'éteindre  après  elle  :  Aucune 
disposition  particulière  ne  facilite  donc  la  transmission 
des  hypothèques  ;  l'hypothèque  a  les  mêmes  caractères  qu'en 
droit  français  et  la  cession  de  créances  exige  des  for- 
malités qui  se  valent. 

—  Lois  prussiennes  de  1872.  La  loi  prussienne  elle  aussi 
admet  l'hypothèque  accessoire  de  la  créance:  le  bon  hypo- 
thécaire est  le  titre  qui  la  constate. 

Le  bon  hypothécaire  est  délivré  par  le  juge  conservateur 
et  il  se  transmet  par  endossement. 

1.  Act  Torrens.  p.  24. 
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A  côté  de  ce  titre  la  loi  Prussiennne  en  crée  un  autre 
le  bon  foncier.  L'hypothèque,  a-t-elle  pensé,  avec  ses  ca- 
ractères de  chose  accessoire,  dépendante  comme  elle  l'est 
de  la  créance  ne  peut  pas  avoir  la  mobilité  désirable;  il 
faut  donc  la  modifier  :  il  faut  lui  donner  une  vie  à  elle,  il 
faut  la  rendre  indépendante  de  la  créance.  C'est  dans  ce 
but  que  la  loi  de  1872  a  créé  la  dette  foncière  :  grtmds- 
chuldj  qui  est  constatée  sur  un  bon  foncier  :  gnindschuld- 
brief. 

Il  y  a  peu  de  différences  au  point  de  vue  de  la  facilité 
de  transmission  entre  le  bon  hypothécaire  et  le  bon  foncier, 
(Il  en  existe  pourtant  que  nous  verrons)  en  ce  sens  que 
la  formalité  nécessaire  pour  céder  l'un  ou  l'autre  est  l'en- 
dossement ;  ce  qui  est  destiné  à  donner  de  la  mobilité  au  titre 
c'est  la  nature  de  la  sûreté  qu'il  transmet.  Autrement  dit 
c'est  sur  les  caractères  de  l'hypothèque  et  non  sur  la  for- 
me du  titre  qui  la  constate  que  la  réforme  Prussienne  a 
porté. 

—  Quelles  sont  donc  les  différences  entre  l'hypothèque 
et  la  dette  foncière  ? 

Le  principe  est  celui-ci  :  l'hypothèque  est  l'accessoire 
de  la  créance  qu'elle  garantit,  la  dette  foncière  est  indé- 
pendante. 

De  cette  idée  générale  découlent  plusieurs  conséquen- 
ces 1 

1«  L'hypothèque  ne  peut  pas  circuler  seule,  la  dette 
foncière  le  peut.  Le  bon  hypothécaire  est  joint  matériel- 
lement au  titre  qui  constate  l'obligation  ;  le  bon  foncier 
peut  être  négocié  seul,  même  s'il  a  été  créé  pour  garan- 
tir une  dette.  Art.  52.  c  L'hypothèque  ne  pourra  être  cé- 
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€  dée  que  conjointement  avec  l'obligation  personnelle 
€  qu'elle  garantit.  La  dette  foncière  fut-elle  établie  pour 
«  sûreté  d'une  obligation  personnelle,  pourra  être  cédée 
€  sans  cette  obligation,  mais  en  ce  cas  cette  obligation 
€  s'éteindra.  > 

Ainsi,  non  seulement  la  dette  foncière  peut  circuler 
seule,  mais  encore  à  l'échéance  si  elle  est  payée  l'obli- 
gation qu'elle  garantissait  est  éteinte.  Je  m'explique. 

Une  dette  foncière  est  donnée  à  un  créancier  pour 
sûreté  d'une  obligation;  ce  créancier  cède  la  dette 
foncière,  sans  céder  la  créance.  L'échéance  arrive,  il  ne 
pourra  point  se  faire  payer  sans  produire  le  bon  foncier  • 
le  porteur  du  bon  foncier,  au  contraire,  sera  désintéressé. 
Au  lieu  ..que  la  dette  foncière  soit  l'accessoire  de  la  cré- 
ance, c'est  donc  la  créance  qui  est  l'accessoire  de  la  dette 
foncière. 

"29  L'hypothèque  oblige  non  sieulement  l'immeuble  en- 
gagé mais  encore  le  patrimoine  entier  du  débiteur.  La 
dette  foncière  n'oblige  que  l'immeuble.  Dans  le  premier 
cas  il  y  a  un  double  débiteur,  le  débiteur  lui-même  et 
son  immeuble  hypothéqué,  dans  le  second  cas  il  n'y  a 
qu'un  débiteur.,  c'est  l'immeuble.  Le  poTleur  d'une  dette 
foncière  s'il  n'est  pas  désintéressé  sur  le  prix  de  l'im- 
meuble n'aura  pas  de  recours  contre  le  propriétaire. 

3®  Lorsque  la  dette  foncière  est  constituée  pour  garan- 
tir une  obligation,  les  causes  qui  vicient  l'obligation  n'ont 
point  d'effet  sur  la  dette  foncière,  elles  atteignent  au  con- 
traire l'hypothèque,  art.  38,  l'^  loi.  <r  En  cas  de  dette  fon- 
cière les  seules  exceptions  qu'on  puisse  opposer  à  l'action 
réelle  sont  1*  :  t>  celles  qui  proviennent  de  rapports  directs 
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et  servir  à  garantir  une  autre  dette.  Elle  gardera  son 
rang  de  première,  deseconde  etc.. 

5^  Le  propriétaire  d'un  immeuble  peut  créer  d'avance 
des  dettes  foncières  il  ne  peut  pas  prendre  d'avance  des 
hypothèques. 

—  Quels  avantages  y  a-t-il  donc  à  pouvoir  prendre 
des  hypothèques  (dettes  foncières)  sur  soi-même?  On 
peut  en  relever  trois  : 

Tout  d'abord  le  propriétaire  a  ainsi  en  portefeuille  des 
titres  dont  il  peut  disposer  instantanément;  lorsqu'il  a 
un  besoin  pressant  d'argent  il  n'est  point  obligé  d'atten- 
dre que  toutes  les  formalités  de  la  concession,  de  l'inscrip- 
tion de  l'hypothèque  se  fassent.  N'oublions  pas  qu'en 
Prusse  l'inscription  est  un  jugement,  que  le  conservateur 
a  le  devoir  d'examiner  les  demandes  qui  lui  sont  adres- 
sée. Celui  qui  se  trouve  dans  une  situation  embarrassée 
a  un  intérêt  immense  à  pouvoir  se  procurer  de  l'argent 
sur  l'heure,  il  ne  peut  pas  attendre,  et  le  moindre  délai 
peut  amener  sa  ruine.  Un  commerçant,  une  personne 
quelconque  peut  traverser  une  crise,  avoir  un  gros  paie- 
ment à  effectuer  ;  il  lui  est  immpossible  d'aliéner  instan- 
tanément une  partie  de  sa  fortune  immobilière,  peut-être 
aura-t-il  grand  intérêt  à  ne  point  réaliser  non  plus  une 
partie  de  sa  fortune  mobilière.  Il  lui  sera  donc  {H*écieux 
de  trouver  de  l'argent  en  engageant  ses  immeubles. 

Un  second  avantage  de  l'hypothèque  sur  soi  est  de  per- 
mettre au  propriétaire  de  mesurer  les  sûretés  qu'il  ac- 
corde au  crédit  de  son  immeuble  et  à  son  propre  crédit: 
je  m'explique. 

Le  propriétaire  a  en    portefeuille   une    première,    une 
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:on(Je  et  une  troisième  hypothèque.  Il    a    besoin  d'ar- 

nt  ;  il  peut  disposer  d'une  de  ses  trois  hypothèques,  s'il 

lu  crédit,  il  pourra  se  contenter  peut-être  de  donner  la 

)isième,  de  même  si  les  prix  des  immeubles  sontactuel- 

ment  en  hausse.  Il  gardera  donc  pour  plus  tard,  pour 

moment  où  les  nombreux  emprunts  qu'il  aura  faits  au- 

nt  diminué  la  confiance  qu'on  avait  en  lui,  la  première 

la  seconde  dette  foncière. 

Enfin  un  troisième  avantage  est  que    le   propriétaire 

ncier  peut  faire  une  libéralité  sans  dépenser  actuelle- 

ent  de  l'argent. 

Il  remet  au  donataire  une  dette   foncière   que  celui-ci 

^gociera  quand  il  voudra. 

—  A  côté  de  ces   précieux  avantages  peut-on  relever 

s  inconvénients  contre  l'hypothèque  sur  soi? 

On  peut  toujours  soulever  cette  antique  objection  à  la- 

lelie  nous  avons  tant  de  fois  répondu:  le  gaspillage  des 

ptunes,  une  facilité  donnée  à  celui  qui   veut  se  ruiner  ! 

ais  elle  n'a  qu'une  médiocre  valeur  aujourd'hui.  Encore 

le  fois  la  loi  n'a  pas  pour  mission  de    défendre  contre 

i-mème  celui  qui  veut  se  ruiner  à  moins  qu'elle  ne    le 

enne  sous  sa  protection  spéciale  comme  le  prodigue  et 

fou. 

Voilà  les  différences  entre  la  dette  foncière  et  Thypo- 

èque  :  elles  découlent  toutes  de  cette  idée  que  celle-ci 

t  accessoire  à  unecréance,  que  celle-là  est  indépendante. 

Mais  le  législateur  Prussien  n'a  pas  toujours  maintenu 

ces  deux    sûretés  les  caractères  logiques  qui  devaient 

re  la  consér|uence  de  leur  différence  de    nature:    ces 

3UX  institutions  ont  influé  l'une  sur  l'autre  : 
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Contrairement  à  la  logique  des  choses,  l'hypothèque  ne 
s'éteint  que  par  la  radiation,  comme  la  dette  foncière  et 
d'autre  part  les  dettes  foncières  postérieures  à  celle  qui 
est  radiée  montent  d'un  rang,  comme  pour  les  hypo- 
thèques. 

Nous  pouvons  relever  encore  deux  différences  entre  le 
bon  foncier  et  le  bon  hypothécaire  en  dehors  de  la  pre- 
mière que  nous  avons  indiquée,  qui  consiste  dans  la 
nature  de  la  sûreté  qu'ils  confèrent, 

1^  Le  bon  foncier  peut  se  transmettre  par  un  endosse- 
ment en  blanc,  c'est-à-dire  sans  désignation  du  cession- 
naire,  le  bon  hypothécaire  ne  le  peut  pas.  La  raison  de 
cette  différence  est  toute  simple  :  c'est  que  l'hypothèque 
ne  peut  se  céder  qu'avec  la  créance,  et  qu'une  cession  de 
créance  ne  peut  pas  se  faire  en  blanc  ;  tandis  que  la  dette 
foncière  peut  être  cédée  seule. 

2*  Le  bon  foncier  fait  foi  des  mentions  qu'il  contient 
contre  le  registre  foncier:  ce  privilège  n'existe  pas  pour 
le  bon  hypothécaire. 

—  Le  bon  foncier  est-il  le  titre  hypothécaire  qui  ré- 
ponde le  mieux  aux  besoins  du  crédit? 

Il  a  des  avantages: 

La  circulation  en  est  facile  ;  dans  la  forme  d'abord  car 
un  simple  endossement  en  blanc  suffit;  dansle  fond:  car, 
comme  on  ne  peut  pas  opposer  au  porteur  les  causes  de 
nullité  de  l'obligation,  le  cessionnaire  ne  sera  pas  obligé 
d'examiner  si  la  créance  du  cédant  est  valable    ou   non . 

Un  second  avantage  consiste  en  ce  que  le  propriétaire 
qui  a  payé  peut  au  lieu  de  faire  radier  sa  dette  foncière 
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Elle  a  été  imaginée  au  moyen  âge  pour  la  ville  de 
Brème,  et  aujourd'ui  encore  la  handfeste  constitue  la  seule 
sûreté  réelle  que  connaisse  la  législation  de  cette  ville. 

Mais  avant  d'entrer  dans  l'étude  de  la  handfeste^  disons 
quelques  mots  du  régime  foncier  de  Brème. 

Les  principes  germaniques  y  sont  appliqués.  Un  regis- 
tre foncier  où  chaque  immeuble  a  sa  feuille  portant  un 
extrait  du  litre  de  propriété,  une  description  du  fonds  et 
de  toutes  les  charges  qui  le  grèvent,  le  nombre  et  le 
chiffre  des  handfesten  qui  ont  été  créées.  Point  d'hypo- 
thèque légale  sauf  cependant  pour  les  mineurs  et  inter- 
dits un  droit  de  gage  général  sur  les  meubles  et  immeu- 
bles du  tuteur,  mais  ce  gage  général  ne  vient  sur  les 
immeubles  qu'après  les  handfesten. 

La  publicité  des  charges  de  la  propriété  foncière  est 
donc  assurée.  La  terre  peut  avoir  du  crédit  :  examinons 
maintenant  l'instrument  de  ce  crédit. 

—  Nous  commencerons  par  donner  une  description  de 
la  forme  pour  ainsi  dire  physique  de  la  handfeste  et  du 
mécanisme  de  sa  création  et  de  sa  circulation,  nous  cher- 
cherons ensuite  à  déterminer  ses  caractères  juridiques, 
naus  examinerons  enfin  quelle  est  son  utilité,  quelle  est  sa 
sphère  d'application  quel  est  l'avenir  qui  lui  est  réservé. 

La  handfeste  est  une  feuille  de  papier  sur  laquelle  est 
inscrit  : 

«  Handfeste  de  50()0  marcs  après  1000. 

€  La  commission  foncière  de  Brème  atteste  par  les 
€  présentes  que  X...  a  créé  sur  son  immeuble  situé  à.... 
€  une  handfeste  de  5000  marcs.  Les  présents  lui  sont 
c  remis  à  ce  titre. 
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€  Fait  à  Brème  le i 

On  indique  donc  simplement  qu'une  ha)idfesle  a  été 
créée  sur  tel  immeuble  et  qu'elle  a  tel  numéro  d'ordre.  La 
handfeste  se  transfère  de  la  main  à  la  main  : 

Que  signifie  le  numéro  d'ordre  :  5000  après  1000,  dans 
notre  hypothèse,  cela  veut  dire  qu'au  moment  de  la  réa- 
lisation, le  porteur  de  notre  handfeste  ne  sera  payé  sur  le 
prix  de  Timmeuble  que  lorsque  le  créancier  handfestari- 
qite  de  1000  sera  désintéressé. 

Trois  handfesten  par  exemple  sont  créées  sur  un  im- 
meuble :  une  de  1000,  l'autre  de  5000,  la  troisième  de  3000  : 
sur  la  première  handfeste  on  met  :  t  handfeste  de  1000  > 
sur  la  seconde  t  handfeste  de  5000,  après  1000,  •  sur  la 
troisième  «  handfeste  de  3000  après  6000.  > 

Abordons  l'étude  du  mécanisme  des  handfesten.  Et 
d'abord  le  rouage  principal,  la  commission  foncière. 

Cette  commission  foncière  est  une  délégation  du  tribu- 
nal de  Brème.  Elle  est  chargée  de  la  tenue  des  registres 
fonciers,  des  inscriptions  de  droits  réels,  elle  crée  les 
handfesten  et  elle  les  annule,  elle  exécute  les  ventes  for- 
cées et  elle  repartit  le  prix  entre  les  créanciers  :  elle  est 
la  cheville  ouvrière  de  toute  cette  organisation  :  elle  est 
chargée  de  toute  la  publicité  c  elle  doit  faire  connaître 
aux  tiers  le  5  mutations  de  propriété,  les  ventes  forcées 
etc..  et  elle  a  pour  cela  un  journal  d'annonces  que  tout  le 
monde  à  Brème  lit,  et  qu'elle  rédige.  Ce  journal  est  : 
les  «  Bremer  nachricliten  »  :  il  contient  l'énumération  des 
immeubles  dont  la  vente  par  expropriation  forcée  est  sur 
le  point  de  se  faire,  des  immeubles  dont   l'aliénation    se 
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prépare,  des  immeubles  qui  viennent  d'être  acquis,  des 
bandfesten  délivrées  au  propriétaire. 

Tout  propriétaire  peut  prendre  sur  son  immeuble,  des 
handfesten  autant  qu'il  veut  :  il  s'adresse  à  la  commission 
foncière  :  celle-ci  examine  si  le  requérantes!  propriétaire, 
s'il  existe  des  droits  réels  inscrits  sur  l'immeuble  et  elle 
publie  à  deux  reprises  la  demande  dans  son  journal  d'an- 
nonces. 

Si  quinze  jours  se  passent  sans  qu'il  soit  fait  d'opposition 
la  commission  crée  les  handfesten  et  les  remet  au  proprié- 
taire; ces  hcmdfesten  datent  du  jour  de  lademandeet  au- 
cun droit  qui  n'aurait  pas  été  inscrit  avant  ou  qui  ne  le 
serait  pas  dans  le  délai  pendant  lequel  est  faite  la  publi- 
cité ne  sera  opposable  à  la  handfeste  :  mais  ces  handfes-- 
ten  ne  viennent  pas  entre  elles  sur  le  même  rang  comme 
les  cédules  :  elles  ont  un  numéro  d'ordre. 

S'il  se  produit  des  oppositions  le  débat  est  porté  devant 
les  juges  compétents,  et  la  commission  suspend  la  création 
des  handfesten  jusqu'à  ce  qu'on  lui  apporte  main  levée 
des  oppositions. 

La  handfeste  est  créée  :  elle  va  circuler  :  elle  peut  se 
transmettre  de  la  main  à  la  main  ;  mais  en  général  on  ré- 
dige un  écrit  comme  preuve  du  consentement  des  parties. 

L'échéance  arrive  ;  cette  échéance  n'est  pas  fixée  d'a- 
vance à  Brème  comme  d'ailleurs  dans  le  reste  de  l'Alle- 
magne. Aucune  date  de  remboursement  n'est  précisée, 
mais  le  créancier  peut  réclamer  au  débiteur  son  argent 
quand  il  le  veut  à  condition  de  prévenir  le  débiteur  six 
mois  d'avance  ;  l'échéance  arrive  et  le  créancier  n'est 
pas  payé. 
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La  commission  foncière  intervient  de  nouveau  ;  c'est 
elle  qui  préside  à  la  vente  de  l'immeuble  engagé. 

Le  créancier  prouve  sa  créance  par  titre,  par  Taveu 
du  débiteur  ou  par  serment;  la  commission  ordonne  la 
mise  en  vente. 

Tn)is  publications  sont  faites  dans  le  Bremer  Nachrich- 
leii  à  huit  jours  de  distance.  Huit  jours  après  la  dernière, 
les  oppositions  ne  sont  plus  recevable». 

Tous  ceux  qui  ont  des  droits  quelconques  {handfesteriy 
servitude,  etc..)  à  faire  valoir  doivent  se  faire  inscrire 
avant  l'expiration  du  délai  ;  passi  ce  jour  il  y  a  purge 
complète.  Tous  ceux  qui  ont  des  droits  sur  les  immeubles 
doivent  donc  lire  avec  attention  \e  jaiimal  de  la  Commis^ 
sion  foncière,  pour  ne  point  être  exposés  à  les  perdre. 

Mais  il  faut  indiquer  un  tempérament  à  cette  règle 
rigoureuse  en  disant  que  le  créancier  peut  éviter  tout  dan- 
ger simplement  en  faisant  inscrire  sa  handfeste.  La  hand- 
feste  n'est  pas  soumise  à  l'inscription  en  ce  sens  que 
rincription  n'est  pas  une  formalité  constitutive  de  la 
handfeste  elle  n'est  pas  obligatoire  pour  le  créancier. 

Cela  se  conçoit  facilement  car  les  handfeslen  sont  le 
seul  mode  d'engagement  des  immeubles  et  chacune  porte 
sur  elle-même  l'indication  de  son  numéro  d'ordre  ;  le 
porteur  sait  donc  à  première  vue  à  quel  rang,  après  quelle 
somme  vient  son  titre. 

Mais  l'inscription  est  très  utile  pour  le  cas  de  la  vente; 
Le  créancier  dont  la  handfeste  ne  sera  pas  inscrite  ne 
sera  en  effet  averti  de  la  vente  que  par  le  journal  de 
la  commission  foncière  ;  celui  au  contraire  qui  aura  (ail 
inscrire  son  droit  sera  prévenu  par   un  avis  personnel. 
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La  vente  est  alors  faite  au  dernier  et  plus  offrant  en- 
chérisseur et  le  prix  est  distribué  aux  créanciers  par  les 
soins  de  la  commision  foncière. 

Qu'est  ce  que  la  hand faste  au  point  de  vue  juridique  : 
Elle  n'est  ni  une  hypothèque  ni  une  dette  foncière  :  En 
effet  elle  n'est  pas  un  droit  qu'on  a  contre  un  immeuble, 
elle  est  au  contraire  la  représentation  d'une  partie  d'im- 
meuble. Par  une  hypothèque,  par  une  dette  foncière  un 
immeuble  est  tout  entier  affecté  au  paiement  d'une  dette, 
par  la  handfeste  une  portion  divise  d'un  immeuble  est 
seule  mais  est  entièrement  affectée  au  paiementde  la  dette. 

Je  m'explique  :  lorsque  trois  hypothèques  sont  inscrites 
sur  un  fonds,  ce  fonds  tout  entier  garantit  chaque  dette; 
la  première  sera  payée  avant  la  seconde,  la  seconde  avant 
la  troisième,  mais  toutes  auront  le  droit  d'être  payée  sur 
l'immeuble  une  fois  les  hypothèques  antérieures  désinté- 
ressées. Si  le  premier  créancier  est  payé  les  deux  autres 
montent  d'un  rang. 

Il  n'en  est  pas  de  même  pour  la  handfeste.  Je  suppose 
trois  hcmdfesten  de  5000.  Le  porteur  de  la  première  n'est 
créancier  que  de  3000. 

L'immeuble  est  vendu  14000  francs.  D'après  la  théo- 
rie rigoureusement  appliquée,  le  premier  créancier  tout 
en  ne  touchant  que  3000  figurerait  pour  5000,  le  second 
créancier  figurerait  également  pour  5000,  le  troisième  cré- 
ancier ne  toucherait  donc  que  4000.  Les  1000  qui  restent 
devraient  êtres  distribués  aux  créanciers  chirographai- 
res. 

La  jurisprudence  a  dérogé  à  ces  règles.  Elle  admet  que 
les  sommes  excédantes  que  les  premiers  créanciers /land- 
Le  Bret  15 
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fesiartquesne  toucheraient  pas  seraient  employées  à  désin- 
téresser les  derniers  créanciers  handfestariqii^. 

En  second  lieu  la  handfeste  qui  rentre  aux  mains  du 
propriétaire  peut  de  nouveau  être  mise  en  circulation. 

La  handfeste  est  en  somme  un  moyen  de  donner  un 
immeuble  en  gage.  L'immeuble  est  représenté  sur  un 
titre  mobilier,  la  détention  de  ce  titre  donne  un  droit  sur 
rimmeuble. 

La  handfeste  est  un  titre  accessoire  :  on  ne  la  délient  à 
juste  titre  qu'en  vertu  d'une  créance  contre  le  proprié- 
taire de  Timmeuble. 

Elle  ne  circule  qu'avec  la  créance,  mais  le  simple  con- 
sentement suffît  pour  que  le  transport  ait  lieu  :  en  fait,  on 
rédige  toujours  un  écrit  mais  simplement  comme  preuve 
du  consentement. 

—  Le  régime  des  handfesten  réussit  fort  bien  a  Brème, 
M.  Challamel  qui  a  été  l'étudier  sur  place,  fait  l'éloge  de 
la  situation  du  crédit  foncier  dans  ce  petit  pays  ;  c  les 
€  placements  hypothécaires  sont  nombreux  et  sûrs,  les 
€  frais  d'actes  sont  aussi  minimes  que  possible,  le  mou- 
€  vement  et  la  vie  circulent  dans  ces  titres  si  clairs  ;  la 
«  plupart  des  citoyens  possèdent  en  propre  leur  maison 
«  et  nulle  part  la  propriété  immobilière  n'est  plus  en 
€  crédit.  > 

^  Il  est  incontestable  que  la  législation  des  handfesten 
ne  fonctionne  très  bien  à  Brème,  mais  il  est  difficile  de 
s'imaginer  l'établissement  d'un  pareil  régime  dans  un 
plus  grand  pays.  Sans  doute  dans  le  petit  cercle  ou  elle 
évolue  la  commission  foncière  arrive  à  créer  les  hand- 
festen'el  à  les  faire  payer  à  l'échéance  sans  que  les  inté- 
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rets  des  tiers  soient  lésés,  mais  il  faut  pour  que  le  méca- 
nisme fonctionne  que  tous  les  intéressés  lisent  à  un  jour 
donné,  un  même  journal,  et  que  les  annonces  à  faire  con- 
naître au  public  soient  assez  peu  nombreuses  pour  que 
matériellement  il  soit  possible  de  les  découvrir  dans  le 
journal. 

Transportez  la  commission  foncière  avec  son  journal 
en  France,  comment  viendra-t-elle  à  bout  de  sa  tâche? 
Comment  un  journal  serait-il  capable  de  faire  au  public 
toutes  les  communications  nécessaires. 

Nous  n'insistons  pas  ;  on  comprend  que  ce  qui  peut 
réussir  dans  une  ville  d'Allemagne,  peut-être  impraticable 
pour  un  grand  pays. 

Mais  ce  que  nous  attaquons  ici  c'est  uniquement  le  mé- 
canisme imaginé  par  la  législation  de  Brème  pour  mettre 
en  pratique  le  système  des  handfesten. 

Pour  ce  qui  est  du  titre  lui-même,  de  la  handfeste  nous 
sommes  d'un  avis  diamétralement  opposé.  Nous  avons  fait 
réloge  des  cédules  hypothécaires  lorsque  nous  en  avons 
parlé,  nous  ferons  également  l'éloge  de  la  handfeste.  Ac- 
tuellement, en  Europe,  aucun  titre  hypothécaire  n'est 
mieux  fait  pour  remplir  le  rôle  qui  lui  est  dévolu  comme 
instrument  de  crédit 

—  Lahandfeste  et  lacéduleontcomme  on  a  pu  te  voir  une 
grande  ressemblance  l'une  avec  l'autre.  L'une  et  l'autre 
portent  une  véritable  hypothèque  qui  n'a  point  le  défaut 
de  la  dette  foncière  si  peu  pratique,  et  si  abstraite  ;  Tune 
et  l'autre  peuvent  se  créer  sans  Tintermédiaire  des  notai- 
res, peuvent  être  prises  d'avance,  et  circulent  facilement 
à  peu  de  frais. 


Digitized  by 


Google 


—  232  — 

La  cédule,  la  handfeste  nous  paraissent  être  le  type  le 
mieux  compris  du  titre  hypothécaire  :  c'est  là  véritable- 
ment une  hypothèque  mobilisée,  l'hypothèque  délivrée  des 
entraves  qui  l'empêchent  de  se  céder  l'hypothèque  façon- 
née de  manière  à  pouvoir  se  transmettre  facilement. 

Il  ne  faut  à  notre  avis  adopter  entièrement  ni  le  régime 
de  la  loi  de  Messidor  an  III,  ni  le  régime  de  Brème,  mais 
il  est  possible  de  trouver  un  système  intermédiaire  parti- 
cipant de  l'un  et  de  l'autre,  ayant  les  avantages  et  évi- 
tant les  inconvénients  de  chacun. 

Par  exemple  :  les  cédules  ont  le  tort  de  dater  toutes  de 
la  même  époque,  c'est-à-dire  de  ne  pas  être  classées,  de 
ne  pouvoir  être  émises  qu'en  nombre  limité  par  une  éva- 
luation de  la  propriété,  de  ne  point  porter  intérêt.  Rien 
de  plus  simple  que  de  leur  donner  comme  aux  handfesten 
un  numéro  d'ordre,  que  de  laisser  au  propriétaire  la  li- 
berté d'en  créer  tant  qu'il  voudra,  comme  cela  existe 
pour  les  handfesten^  enfin  de  leur  faire  porter  intérêt. 

Nous  ne  pouvons  pas  ici  entrer  dans  le  détail  des  meil- 
leurs procédés  à  employer  pour  la  création  et  la  circula- 
tion des  cédules,  c'est  au  législateur  que  ce  soin  incombe. 
Mais  nous  croyons  que  le  type  de  la  cédule  est  plus  apte 
que  tout  autre  à  se  plier  aux  exigences  du  crédit. 

Nous  ne  faisons  d'ailleurs  en  émettant  cette  opinion 
que  nous  ran^jer  à  l'idée  d'hommes  éclairés,  qui  ont  étu- 
dié sous  toutes  ses  faces  la  question  de  la  mobilisation 
du  crédit  foncier  et  c'est  à  l'abri  de  leur  autorité  que 
nous  nous  permettons  cette  affirmation. 

c  Ne  pourrait-on  concevoir  un   moyen  de  créer  à    l'a- 
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€  vance  un  titre  hypothécaire,  dit  M.  Challamel  (1),  qui 
c  précède  la  créance  elle-même  et  permette  au  proprié- 
c  taire  d'y  recourir  sans  délai  lorsqu*il   aura  besoin  de 
c  crédit  ? 

«  Rien  de  plus  simple.  Il  suffît  de  donner  au  proprié- 
€  taire  la  faculté  de  prendre  inscription  en  son  propre 
«  nom  sur  le  feuillet  de  Timmeuble  :  en  échange,  le  con- 
c  servateur  lui  remettra  un  titre,  des  cédules  ou  certifî- 
€  cats  authentiques  d'inscription,  faisant  connaître  d'une 
«  manière  précise  le  chiffre  des  sommes  garanties  par 
c  chacune  d'elles  et  le  rang  hypothécaire  qu'elles  occu- 
€  peut. 

«  Supposons  un  immeuble  déjà  grevé  d'une  dette  de 
€  20.000  francs  par  le  crédit  foncier,  le  propriétaire  se 
c  fera  délivrer  par  exemple  trois  cédules  l'une  de  10.000 
«  francs  et  les  deux  autres  de  5.000  francs  chacune  dans 
c  la  forme  suivante  : 

«  Cédule  n.  1 :  10.000  francs  après    20.000  francs. 
«  Cédule  n.  2  :    5.000  .......     30.000 

((  Cédule  n.  3  :    5.000  .......    35.000 

c  Une  fois  constituées  ces  cédules  pourront  rester  en 
«  portefeuille  jusqu'au  moment  où  le  propriétaire  éprou- 
c  vera  le  besoin  de  s'en  servir.  Vienne  l'occasion  d'un  em- 
«  prunt  il  remettra  l'une  ou  l'autre  à  son  préteur  en  même 
«  temps  que  l'acte  de  reconnaissance  de  dette  qu'elle  a 
«  pour  objet  de  garantir  (obligation  notariée,  billet  à  or- 
€  dre)  —  et  lui  transmettra  la  propriété  de  la  cédule.  d 

1.  Bulletin  du  comité  des  travaux  historiques  et  scientifiques^  Sect. 
des  sciences  écon.  et  sociales,  1886,  p.  68. 
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DROIT     ROMAIN 

1®  L'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique  était 
admise  chez  les  Romains. 

2*  Les  interdits  possessoires  n'ont  pas  été  créés  par 
le  préteur  dans  le  but  spécial  de  protéger  la  €  possession. 

3^  La  propriété  bonitaire  a  été  créée  par  le  préteur  pour 
le  cas  où  une  res  mandpi  avait  été  simplement  livrée  par 
le  propriétaire. 

k^  La  propriété  bonitaire  n'était  pas  accessible  aux  pé- 
régrins. 

5^  La  division  des  choses  en  res  mandpi  et  res  nec 
mancipi  tenait  à  l'importance  différente  qu'avaient  ces 
choses  au  point  de  vue  agricole. 

6**  La  mancipation  n'était  pas  un  mode  d'acquisition 
des  res  nec  mcmcipi  ;  mais  elle  pouvait  quelquefois  valoir 
à  leur  égard  en  tant  que  tradition. 

7**  Pour  qu'il  y  eut  tradition  d'une  chose,  il  n'était  pas 
nécessaire  que  Vacdpiens  touchât  cette  chose  ;  il  suffisait 
qu'il  y  eut  possibilité  pour  Vaccipiens  de  faire  de  la  chose 
ce  que  bon  lui  semblait. 

8"*  La  servitude  était  urbaine  ou  rurale  suivant  qu'elle 
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droit  de  publier,  sans  le  consentement  de  cet  auteur, 
de    ses    œuvres    alors  même  qu'elle  aurait    déjà 
éditée. 

DROIT  COMMERCIAL 

1^  Ce  qui  caractérise  l'action  c'est  la  faculté  de  la  c 
sans  l'assentiment  des  autres  associés. 

2°  L'émission  d'obligations  à  lots  est  une  loterie. 

3**  La  disposition  des  articles  15  et  45  de  la  loi  di 
Juillet  1867,  punissant  des  peines  de  l'escroquerie 
qui,  par  la  publication  de  mauvaise  foi  de  faits  faux 
obtenu  ou  tenté  d'obtenir  des  souscriptions  ou  des  ve 
ments,  ne  s'applique  pas  aux  obligations. 

ÉCONOMIE    POLITIQUE 

4°  La  valeur  de  l'unité  monétaire  est  en  raison  inv 
de  la  masse  de  la  monnaie. 


Vu  par  le  Président 
Ch.    LYON  CAEN. 
Vu  par  le  Doyen, 

COLMET  DE  SANTERRE. 

Vu  et  permis  d'imprimer 
Le  Vice-Recteur  de  l'Académie  de  Pi 
GRÉARD. 
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Imprimtrit  dei  Ecoles,  Humt  JOUVE,   23, 
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